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Auf ausländischen Wunsch und für ausländische Leser 
wurde der folgende Aufsatz gescludeben. Dennoch erschien 
es dem Verfasser nicht unangebracht, ihn auch seinen Lands- 
leuten zugänglich zu machen. Vielleicht empfiehlt gerade der 
Hauptmangel dieser Arbeit, ihre stoffliche Armuth, sie denen, 
welche vor oder neben einem eingehenderen Studimn der 
Entwurfs-Literatur die wichtigste Bewegung auf dem neueren 
Deutschen Privatrechtsgebiete in einem zusammengedrängten 
Gesammtbilde zu betrachten %vünschen. 

Marburg im Januar 1891. 



Rudolf Leonhard. 
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Die Entstehungsgeschichte einer Abhandlung ist in der Regel 
dem Leser gleichgiltig und nur für den Verfasser von Interesse. 
Und doch darf dieser von ihr reden , sobald sie ihn gegen 
eine ungerechte Beurteilung schützt. 

Eines solchen Schutzes bedürfen die nachfolgenden Aus- 
führungen allerdings in hohem Maasse. In kurzer Zeit zur 
Unübersichtlichkeit angeschwollen liegt eine mächtige Gedan- 
kenmasse vor uns, welche sich an den Entwurf der Deutschen 
Privatrechtsordnung in der Form von Besserungsvorschlägen , 
von Lob und Tadel angelehnt hat. Von allen Seiten her 
zusammengeflossen , wälzt sich ihr Strom inmitten unseres 
Geisteslebens dahin, unausgesetzt durch Nebenflüsse vermehrt. 
Nicht leicht verspürt ein Rechtslehrer deu Wunsch, ein 
solches Schauspiel in seinen Gruudzügeu in einen Rahmen 
hineinzuzeichnen, welcher ihm im Voraus auf wenige Druck- 
bogen abgesteckt worden ist , und dies vor einem Leserkreise , 
von dem zu erwarten ist , dass sich seine Anforderungen an 
Darstellungskunst auf mehr als einem Gebiete zu einer un- 
gewöhnlichen Höhe herangebildet haben. Dazu konnnt, dass 
bei einem Gesetzbuche die kleinste Einzelheit ein Ding von 
allgemeiner Bedeutung ist und darum eine Grenzlinie , welche 
das Allgemeinste aus dem Allgemeinen heraushebt , nur 
schwer gezogen werden kann. Und doch muss hier , wie bei 
einer jeden Skizze der Anspruch auf Vollständigkeit im Eiu- 
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■/.einen dem Streben nach üebersichtlichkeit des Ganzen 
weichen. 

Allein auch da , wo mau ungefragt gern schweigt , lässt 
man sich dennoch zum Reden bewegen , sobald eine freund- 
liche Aufforderung den Haupttheil der Verantwortung dafür 
übernimmt, dass das Wort ergriffen werden soll. Die Redac- 
tion dieser Zeitschrift ertheilte dem Verfa.sser den ehrenvollen 
Auftrag, welchem er jetzt entspricht. Dadurch nahm sie 
die voraussehbaren Mängel der Ausführung in den Kauf und 
gewährte dem Beauftragten die Hoffnung auf einen nach- 
sichtigen Leserkreis. Dass er eines solchen in hohem Maasse 
bedarf, füblt er um so mehr, je näher er dem Gegenstände 
seines Berichtes getreten ist. In seiner Berufsarbeit musste er 
dem Deutschen Entwürfe eines bürgerlichen Gesetzbuchs als 
Rechtslehrer sowie als Berichterstatter einer Zeitschrift eine 
mehr als zweijährige Thätigkeit widmen '). Was ilim dabei 
vornehmlich bewusst wurde , waren weniger Mängel des 
Werkes als die Gefahren einer voreiligen Aburteilung. 

Auch noch aus einem andern Grunde konnte ein Urteil 
über das vaterländische Werk, welches im Werden ist, nicht 
leichten Herzens veröffentlicht werden. Für Deutschlands Recht 
ist das Gelingen des neuen Gesetzbuches eine Lebensfrage. 
Seine Unvollkommenheit würde später heilbar sein, sein 
Scheitern einen unersetzlichen Nachtheil bedeuten. Deshalb 
beunruhigt eine jede Kritik des Werkes die grosse Mehrheit 
unserer Landsleute, welche aus gutem Grunde .sich scheut, 
ohne besondere Vorkenntnisse die wohl durchdachte Schöp- 
fung selbst zu beurteilen. 

Dieses Bedenken milderte sich freilich im Hinblick auf 

*) In von Kirchenbeim’a Centralblatt für Rechtswissenschaft hat 
der Verf. einen grossen Theil der Entwurfs-Litemtur angekündigt (Bd. 
7^9). Auch zwei Schriften, welche aus besondern Anlassen entstunden 
sind, hat er dem neuen Werke gewidmet: Der Irrthum als Nichtig- 
keitsgruml im Entwürfe u. s. w. (Berlin, Guttentag 1889), ein Butuchteu 
für den 20tcn Deutschen Juristentag, und: Die Eideszuschiebang in 
Familienprocessen nach dem Entwürfe u. s. w. Marburg, Eiwert 1890, 
eine Festgabe für Georg Wilhelm Wetzoll. 
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den Ort und die Zeit der Veröffentlichung dieses Aufsatzes. 
Er ist nicht der Heimath des Verfassers gewidmet , sondern 
einem Naehbarlande, demjenigen, welchem Deutschland auf 
dem Gebiete der Kechtswissenschaft nicht viel weniger ver- 
dankt als in dem Bereiche der Kun.st. Dort darf für jede 
wichtige Erscheinung des Rechlslebens Theilnahme und Ver- 
ständuiss erwartet werden , aber trotzdem nicht der Wunsch 
einer Parteinahme für oder gegen den Inhalt eines zukünf- 
tigen Deutschen Gesetzbuches. Wer nicht nach der Vorschrift 
der neuen Satzungen zu leben braucht , wird nur ihre Schil- 
derung, nicht Empfehlungen oder Warnungen begehren. 
Darum kann der Deutsche hier , wo er über Lebensbedingun- 
geii seines Vaterlandes redet, vor dem Nachbarn leichter als 
vor dem Landsraanne den leidenschaftslo.sen Ton eines rein 
wissenschaftlichen Berichtes wahren. 

Aber auch die Zeit, in welcher diese Worte geschrieben 
werden, stimmt zur nüchternen Betrachtung und zum unbe- 
fangenen Schildern. Sofern man Zeitung.sgerüchten glauben 
darf, ist der Plan einer Umgestaltung des Entwurfes nahezu 
vollendet. Die Akten der Kritik sind , wie es .scheint , bereits 
geschlossen und jedes gegemvärtige Streben, den Inhalt des 
Werkes zu beeinflussen, würde w'ohl an verschlossene Thüren 
pochen ‘). Aber gerade hierdurch wird die Darstellung des 
Entwurfes frei von dem Verdachte, auf greifbare Erfolge 
hinzustreben und vermag durch ihre Wunschlosigkeit leichter 
den Glauben au ihre Unparteilichkeit zu erwecken. 

Darum würde die nachfolgende Skizze sich gern eines 
jeden Urteils über den Entwurf enthalten, wenn es nur 
überhaupt möglich wäre , einen umfangreicheren Gegenstand 
im engen Rahmen zu schildern, ohne dass dabei die Mitar- 
beit des eigenen Empfindens bemerkbar wird. Jedes Gemälde , 



*) Neuerdings scheint es freilich, als ob erst in Zukunft durch eine 
neue Kommission die Uebcrurbeitung des Entwurfes erfolgen soll. Ein 
Bolelies Verfahren wird z. 11. in dem Leitartikel der Nro 503 der Her- 
litutr Nationalzeituiig (i. 9 Sept. 90) befürwortet. Vgl. auch de Piiito 
im iitcht^yeUerd Matjazijii, lld. 9, 1890, S. 92 ff. 
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welches seinen Inhalt verkleinernd darstellt, wird von den 
imiern Erlebnissen seines Urhebers mit bestimmt. Wer aus 
den unzähligen Linien eines Bildes, das vor seinen Augen 
•liegt, die Grundzüge heraushebt, zeigt in der Wahl , welche 
er trifft, die Stimmung seines Herzens und die Art seiner 
Beziehung zu dem Vorbilde seiner Arbeit. Gerade so 
ergeht es auch dem Berichterstatter, welcher eine grosse 
Gedankeniuasse mit einem kleinen Wortschätze wiederzugeben 
sucht. Die Ausdrücke, deren er sich bedient, verrathen dem 
kundigen Leser seine innersten Gedanken. Es giebt wohl 
abkürzende Berichte , welche gänzlich unbefangen zu sein 
scheinen . nicht aber solche , welche es wirklich sind. Aus 
diesem Grunde will der Verfasser den Schein einer erheu- 
chelten Theilnahmlosigkeit verschmähen und nirgends mit 
seinem Urteile zurückhalten, aber nur , soweit dies nöthig ist , 
um darzustellen. Die Schilderung soll sein Ziel , die Abschät- 
zung nur ein Mittel sein , und insofern glaubt er das Recht zu 
haben , von seiner Arbeit den Namen einer Kritik abzuwehren. 

In schrittweisem Vordringen soll ein Ueberblick über den 
Inhalt des Entwurfs gegeben werden mit gelegentlichen 
Seitenblicken auf die „Motive“ und auf die Litteratur. So 
hofft der V^erfasser dem Leser die Möglichkeit zu gewähren , 
abschliessende Urteile über das Ganze selbst zu fällen und 
nicht blos entgegenzunehmen. 

Um jedoch mit unbefangenem Sinne an das Werk heran- 
zutreten, muss man zunächst sich über die Ursachen der 
Eindrücke klar zu werden suchen, welche der Veröffent- 
lichung des Entwurfes zunächst folgten und so bemerkens- 
werth waren , dass sie auch ausserhalb der Grenzen Deutsch- 
lands nicht unbeachtet geblieben sein können. Als ein Erisapfel 
fiel die neue Schöpfung in die Juristenwelt hinein; ein 
lebhafter Streit über ihren Werth brach aus, mit Leidenschaft 
und Hartnäckigkeit geführt ‘). Diese Erscheinung verlangt 

') Das bedeutendste Werk , weloties sich gegen den Entwurf gerichtet 
hat und das höchste Aufsehn erregen musste, ist: 0. Gierke, der 
Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuches und das deutsche Hecht ^ Leipzig, 
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erklärende Gründe , welche nicht allzu schwer zu ermitteln 
sind, sobald man sich vergegenwärtigt, unter welchen 
LTmständen die grosse Gesetzgebungsarbeit entstanden ist. 

Als ein Seitenstück zur Einigung Deutschlands und eine 
Folge ihres Gelingens, als die Erfüllung eines Lieblings- 
wunsches , welcher aus der Zeit der Ohnmacht und der 
Zerrissenheit Deutschlands stammend doppelt stark empfunden 
wurde, erwarteten wir die Vollendung des neuen Gesetzbuches 
nicht ohne Ungeduld. Allein seine Verfasser verleugneten 
die vaterländische Eigenart nicht. Sie Hessen das geeinte 
Deutschland viele Jahre harren, bis endlich das Ergebniss 
ihrer Bemühungen hervortrat. In echt Deutscher Scheu vor 
Ungründlichkeit oder hohlem VVortklange brachten sie 
allmählich ein Werk zu Stande , dessen erbittertste Gegner 
sich vor der Sorgfalt und der Ausdauer beugen . welche 
ihm eher zu stark als zu schwach aufgeprägt sind ’). Man 
muss sich diesen Gegensatz zwischen ihrer Zurückhaltung 

1889 (vlg. auch de« Vortrag desBclben VerfnaBerB: Die soziale Aufgabe dm 
Privatrechts, Berlin 1889). Dies Buch ist gleich ausgezeichnet durch einen 
erstaunlichen Schwung der feurigsten Beredsamkeit, durch die gewissen- 
hafteste Gründlichkeit im Einzelnen und durch eine reiche Fülle scharf- 
sinniger Gedanken. Es ringt hier eine kampfesfreudige Geisteskraft mit 
den von römischen Rcchtsgedanken genährten Anschauungen einer über- 
wältigenden Mehrheit. Als ein Gegner des Entwurfes eischeint namentlich 
auch Mengcr in seiner geistvollen und überaus anziehenden Schrift: 
Das bürgerliche liecht und die besitzlosen Volksklassen , Tübingen 1890. 
Einer unserer hervorragendsten Schriftsteller Bahr ist durch das Werk 
sogar BO sehr enttäuscht, dass er in den Grenzboten (einer der verbrei- 
tetsten Zeitschriften Deutschlands) Jahrgang 1888, S. 391 ff., 450 ff. 
den Antrag gestellt hat, von der Gesamtkodifikation gänzlich abzu- 
stchen. Gegen den Entwurf auch Ring im Arch. f. bürg. R., Bd. I, 
H. 1,8. 191 ff. — Seine Hauptstütze hat das Werk in den Gutachten 
aus dem Anwaltstande. Ferner ertheilen ihm auf Grund von Reohtsver- 
gleichungen ein warmes Lob; Hachenburg, Das französisch-badische 
Recht und der Entwurf u. s. w. Mannheim, 1889, und ebenso — jedoch 
ohne kritische Erörterungen — Leske, Der Entwurf eines bürgerlichen 
Gesetzbuches und das preussische allgemeine Landrecht, Leipzig, 1889. 

‘) Ueber die Einzelheiten der Entstehung des Entwurfes berichten: 
V i e r h a u 8 , Die Entstehungsgeschichte des Entwurfs u. s. w. Berlin, 1888, 
und Schwartz im Archiv für bilrgerl. Recht, Bd. I Heft 1,8.1 — 190. 
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und der Sehusucht des Volkes veranschaulichen , um die 
VVirkun;' zu verstehen, welche der Entwurf bei seinem 
Erscheinen ausübte. Auf der Seite der Rechtsgenossen ein 
heftiges Begehren nach einer unbekannten Erlösung, von 
der man alles Gute erwartete, welches der Recht.spllege 
unseres Vaterlandes zu fehlen schien , ein mächtiges Empfin- 
den , das als Folge weltbewegender Ereignisse in den Deut- 
schen Herzen nachzitterte , ein Zurückstreben zur altdeutschen 
Art, welches in der Dichtung wie im Rechtsleben den Auf- 
schwung des neuen Reiches begleitete, und nun auf der an- 
dern Seite die Besonneuheit eines erwählten Kreises der 
gewissenhaftesten Beamten, welche in der strengen Pflicht, 
fremdes Wohl und Wehe zu bestimmen , zur höchsten Vor- 
sicht herangereift waren und in der Schule eines trefHich 
gegliederten Staatswesens die gegebenen Berufsschranken mit 
ernster Selbstbeherrschung inuezuhalten gelernt hatten , ge- 
wöhnt, eigene und fremde Wünsche zu zügeln, und unem- 
pfänglich für die flüchtigen Strömungen des Tages. Je länger 
also neben einander dort die erwartungsvolle Hofiuung , hier 
der entsagungsvolle Fleiss ihre Wirksamkeit entfaltet hatten , 
zu desto schärferer Spannung mu.sste sich dieser Gegensatz 
steigern, uni schliesslich, als das Werk aus seiner geheim- 
nissvollen Hülle hervortrat und die Gegensätze auf einander 
platzten, eine gewittergleiche Erschütterung hervorzurufen. 
Diese wurde sicherlich dadurch nicht geringer, dass die Ver- 
fasser des Entwurfs es für gut befunden hatten den verhül- 
lenden Schleier ihres verborgenen Schaffens nur halb zu lüften. 
Die Protocolle ihrer Berathungen und die Vorentwürfe , 
welche deren Grundlagen gewesen w’aren, wurden zwar ver- 
vielfältigt, aber nur einem kleinen auserwählten Kreise 
anvertraut. Es wurde sogar die Meinung ausgesprochen , dass 
den bevorzugten Empfängern dieser Gabe eine öffentliche 
Erwähnung ihres Inhaltes als eine unzulässige Indiscrction 
anzurechnen .sein würde ‘). Diese Ansicht blieb freilich nicht 

') Viurhaus, a. a. ()., S. 72 Anm. 4. 
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unangefochten , ja es wurde sogar (allerdings ohne Erfolg) 
die Veröffentlichung jener Vorarbeiten begehrt '). Was als 
„Motive“ dem bekannt gemachten Gesetzestexte beigefügt 
worden ist, ist ein fünfbäudiger Auszug aus jenen verheim- 
lichten Materialien , in ausserordentlich kurzer Zeit von Mit- 
arbeitern der Gesetz,gebungs-Cümniission verfertigt , als blosse 
„Privatarbeit“ ohne das Ansehn einer amtlichen Verkündung 
herausgegeben’), und nach seinem Werthe in sehr verschie- 
dener Weise beurtheilt. 

Diese unvollständige Aufklärung der wahren Triebfedern der 
vorgeschlagenen Vorschriften konnte der Aufnahme des Gan- 
zen nicht günstig sein. Unsere Zeit ist au die öffentliche Ver- 
handlung allgemeiner Angelegenheiten in hohem Maasse ge- 
wöhnt. Eine geheimni.ssvolle Umhüllung obrigkeitlicher Befehle 
ist den Völkern nur in den frühesten Entwickelungsstufen ein 
Bedürfniss; das Zeitalter vorgeschrittener Bildung ist geneigt 
ihr mit Mi.sstrauen entgegenzutreten. Allein nicht blos die 
öffentliche Erledigung wichtigerer Dinge ist neuerdings üblich 
geworden , sondern auch ihre rückhaltlose Beurteilung. Und 
doch entspricht diesem Bedürfnisse nach Kritik auf dem 
Kechtsgebiete keineswegs eine Entwicklung der Beurteilungs- 
kunst. Während sich die Rechtswissenschaft in fu.st allen 
ihren Zweigen einer reichen Entfaltung rühmen darf, erfreut 
sie sich in dem wichtigsten, der Lehre von den Gesetzge- 
bungserfordernissen , nur unzureichender Pflege , vermuthlich 
in Folge der %veit verbreiteten Scheu vor dem Scheine ober- 
flächlicher Ungrüudlichkeit , gegen welchen die Erörterungen 
allgemeinerer Fragen sich nur schwer vertheidigen können. 
Hieraus musste sich aber mit Nothwendigkeit der UebeUtand 
ergeben , dass die Prtifungsmaassstäbe , mit denen man an 
Form und Inhalt des Entwurfs herantrat, unter einander 
überaus verschieden waren. Der Geschlossenheit des Werkes 

') P a p p e n h c i m in den Jahrbüchern für Dogmatik , Bd. 27 , S. 293 ff. 

-) Degenkolb bemerkt daher mit Keelit (Archiv für civilist. Praxis, 
Bd. 76, 8. 3 Anm. 2), dass sie blos „sogenannte“, niebt wirkliche Mo- 
tive sind. 
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trat eine ausserordentlich grosse Zersplitterung in den An- 
schauungen seiner Gegner gegenüber. Diesem Umstande ver- 
dankt es wohl vor allem die allmähliche Verstärkung seines 
Ansehens. So ist denn mehr und mehr aus den Wetterwolken 
heftiger Kämpfe über den Werth des Gesetzbuches gleich einem 
Bogen des Friedens die erfreuliche Gewissheit hervorgetreten, 
dass die bedeutsame Schöpfung nicht verloren gehen wird, aber 
doch einer Verbesserungsarbeit unterzogen werden soll. 

Wenden wir uns nunmehr zu der Betrachtung ihres In- 
haltes'), um an deren Ende die Hauptvorwürfe wider das 
Werk rückblickend zu besprechen. 

In einem Baue, in welchem sich viele Menschen dauernd 
zurechtfinden sollen , i.st die üebersichtlichkeit der Anord- 
nung besonders wichtig. Und doch ist das System des Ent- 
wurfs nur selten einer Prüfung unterzogen *) und nur in 
geringem Maasse bean>tandet worden, vielleicht sogar in 
einem allzu geringen Maasse. Die Grundzüge des Planes, 
nach welchem das Ganze geordnet ist, sind freilich leicht 
verständlich ; sie entsprechen den Ilaupttheilen der Privat- 
rechtslehre, wie sie jeder Jurist aus den Pandektenlehrbü- 

*) Unter den ToIIntändigereD Erörterungen über die OeHnnrnittioit des 
Entwurfsirbnlts sind ausser den bereits erwähnten Schriften noch her> 
vorzuheben die Ausführungen Bähr*8 im elften Bande Kritischen 
Vierteljahresschrift für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft [yi^x\c\\Gx\y 
1888), welche aus reichen practischen Erfahrungen entstammend durch 
die Selbständigkeit der wissenschaftlichen Anschauungen iiires Verfas> 
sers hervorragen, und die scharfsinnigen sowie gründlichen Berichte 
Klöppel ’s. Der Entwurf eines burgerliche:n Gesetzbuchs für das Deut- 
sche Reich in den Jieitrllgen für die ErUiutenmg des deutschen Rechts y 
Band 32, 8. 611 ff., 852 tf. und Band 33 , S. 64 ff., 338 ff., 835 ff, 
und in den Gutachten ai/s rfem S. 1353— 1509. K 1 o p p el, 
der den Entwurf im Einzelnen einer rückhaltslosen Kritik unterstellt, billigt 
ihn doch im Wesentlichen als Ganzes. — Eine reiche Fülle verschieden- 
artiger Anregungen aus einem einheitlichen Gesichtspunkte bietet der 
Aufsatz Hartmann ’s: Der Civilgesetzentwurfy das Aequitäfsprincip und 
die Richterstellung im Archiv f. cir. Praxis y Bd. 73, S. 309 ff. 

*) Vgl. Bekker, System und Sprache des Entwurfs u.s. w. Berlin 
1888, welcher die Anordnung des W'erkea mit grosser Nachsicht be- 
urtheilt. 
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ehern kennt. Wir finden einen allgemeinen Theil (Buch 1) 
neben dem besondern (Buch 2 — 5), in diesem das Erbrecht 
(Buch 5) getrennt von dem Rechte unter Lebenden (Buch 
2 — 4), das letztere gespalten in Vermögensrecht (Buch 2 
und 3) und Familienrecht (Buch 4). Das Vermögensrecht ist 
gesondert in das Obligationenrecht (Buch 2 : Recht der Schnld- 
verhältnisse) und das Sachenrecht (Buch 3). Abweichend von 
dem Gewöhnten ist hierbei nur die Umstellung der letztge- 
nannten beiden Rechtszweige, d. h. die Schuldverhältnisse 
sind vor den Sachenrechten abgehandelt. Dass sich jedoch aus 
dieser Abweichung vom üblichen Plane irgend welche prak- 
tischen Folgen ergeben können , i.st mit Unrecht behauptet wor- 
den. Tm üebrigen bietet sie für den Unterricht und für das 
Rechtsstudium, soweit sich beide an das Gesetzbuch anleh- 
nen werden, Vortheile. Auch der Verfasser dieser Zeilen 
pflegte lange vor dem Erscheinen des Entwurfs die Lehre 
von den Forderungen dem Sachenrechte in seinen Vorlesungen 
über Pandekten vorauszuschicken. Wenn man von dem sog. 
allgemeinen Theile des Obligationenrechts absieht , welcher 
mit dem allgemeinen Theile der Pandekten verschmolzen 
werden sollte, so ist der Sachverhalt, welcher den Forde- 
rungen zu Grunde liegt, ein sehr viel einfacherer, als der- 
jenige , aus denen ein dingliches Recht besteht. Dort liegt 
ein Rechtsbefehl an den Schuldner vor, hier viele Rechts- 
befehle an alle oder doch an eine unbeschränkte Zahl , und 
diese Befehle gestalten sich sogar verschieden , je nachdem 
die Befehlsanwärter redlich sind oder nicht. Von dem Ein- 
facheren zu dem Kunstvolleren aufzusteigen ist jedoch ein 
für viele Gebiete bewährter Anordnungsgrundsatz. 

Der allgemeine Theil des Ganzen ') umfasst ungefähr die- 
selben Dinge , welche wir in dem gleichnamigen Abschnitte 
der Pandektenlehrbücher zu finden gewohnt sind. Auf einen 

Vgl. über ihn innbeeondere Holder im Archiv f. civ. Praxis, 
Bd. 73, S. 1 — 160 und Schilling, Aphorismen zu dem Enttrurf u. s. vf. 
Allgemeiner Theil. Köln, 1888, ein Aufnatz, welcher namentlich die 
IntercBHon der katholiBcheii Kirche zu betonen sucht. 
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verständlichen Grundgedanken des beobachteten Plans und 
auf ein Jlbenniaass der an einander gefügten Theile ist hier 
nicht genug Gewicht gelegt ‘). Der erste Abschnitt: „Rechts- 
normen“ greift aus dem Gebiete der allgemeinen Rechtslehre 
nur zwei Punkte heraus ; andere Zweige dieses Gebiets , ins- 
besondere die ausnahmsweise Anwendung ausländischen Rech- 
tes im Inlande, sind nur in den Motiven (Bd. I, S. 1 — 24) 
erörtert, so dass das darüber dort Gesagte keinerlei ver- 
bindliche Gesetzeskraft erhalten soll. Der zweite Abschnitt 
behandelt die „Personen“ und dahinter erscheinen , nicht unter- 
geordnet, sondern nebengeordnet, im dritten die juristischen 
Personen. Was man gewöhnlich als rechtlich wichtige That- 
sachen dem allgemeinen Theile einverleibt, marschirtindendrei 
folgenden Ab.schnitten (4 — Ö) auf ( Rechtsgeschäfte, Pahrläs.sig- 
keit-Irrthnra, Zeitbestimmungen). Derjenige Rechtszweig end- 
lich, in welchem die gemeinsamen Gebiete des Privatrechts und 
des Processrechts eingeschlossen zu werden pflegen ') , wird 
uns nicht als Ganzes, sondern nur in fünf Stücken dargeboten , 
in den Abschnitten 7 — 1 1 : Anspruchsverjährung, Selbstverthei- 
digung und Selbsthilfe, ürtheil. Beweis, Sicherheitsleistung. 

Die allgemeine Sachenlehre, welche man bisweilen hinter 
die „Personen“ in den allgemeinen Theil stellt, hat in das 
Sachenrecht wandern müssen (§ 778 ff.). 

Die beiden Vorschriften aus dem Gebiete der allgemeinen 
Rechtslehre, welche für sich allein den ersten Abschnitt aus- 
füllen (§ 1 u. 2), haben nicht blos durch ihre hervorragende 
Stellung Aufsehn erregt. Sie betreffen die Gesetzbuchslücken 
und das Gewohnheitsrecht. 

Ob es Rechtslücken giebt, darüber wird gestritten ’). Dass 



') In den Motiven Bd. 1 ist die Anordnung des HÜgenieinen Theils 
nur gelcgentliob gereclitfpitigt (vgl. z. B. S. 223, 249). 

’) Mit ihm beschäftigt sich vornehmlich FiachiiT, Rechtund Rechts- 
schutz. Berlin, 18S9. Er vertritt die Ansicht, dass der Entwurf zu viel 
Proeessrecht enthält (vgl. S. 64 ff.). 

^) Vgl. Ehrlich: Ueber Lücken im Rechte, in Burians Jurieti- 
scheu Blättern, Wien 1888. 8. 447 ff. 
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es Geset/.buchslücken giebt und geben wird , dies wird hier 
im Entwürfe von vorn herein zugestanden. Dies entspricht 
dem Verzichte auf Vollständigkeit, den die Gesetzgebungs- 
conimis.sion in hohem Maas.se gewagt hat, und zwar zu ihrem 
Kuhme; denn nichts beweist so sehr die Einsicht des Staats- 
mannes und des Gesetzgebers, als das Verständniss für die 
unübersteiglichen Schranken , welche die Natur der Dinge 
ihren Bestrebungen setzt. Namentlich ist in den .Motiven , 
insbesondere im zweiten Bande , immer wieder hervorgeho- 
ben , dass der Gesetzgeber zum Ergänzen der ihm unausfüll- 
baren Lücken der Wissenschaft und der Praxis bedarf. 

In der That kann ein Gesetzgeber sein Werk nicht wür- 
diger einleiteu , als durch das Bekenntniss der Unvollkom- 
menheit, welche seiner Schöpfung, wie jeder andern mensch- 
lichen Leistung , anhaften muss. 

Auf zwei Arten sollen aber die Gesetzbuchslücken ausgestopft 
werden: durch Analogie und aus dem Geiste der Rechtsordnung. 

Die Analogie, ein Wort, für welches sonst vielfach im 
Entwürfe der Ausdruck : „entsprechende Anwendung einer 
Vorschrift“ gebraucht ist, wird hier verdeutscht als die „An- 
wendung der für rpc//<.sähnliche Verhältnisse gegebenen Vor- 
schriften“. Das bisher ungebräuchliche Wort „rechtsähnlich“ 
ist angetbchten worden und dennoch ist diese sprachliche 
Neubildung nicht übel. Der Gesetzgeber wollte mit ihr nur 
die vielfach übersehene Wahrheit aussprechen , dass nicht 
eine jede Aehnlichkeit zwischen zwei Verhältnissen genügt , 
um eine Analogie zu rechtfertigen. Verfehlt würde es z. B. 
sein die Vorschriften über Aufhebung des Gesellschaftsvertrages 
auf das zweifellos ähnliche Verhältuiss der Theilpacht (co- 
lonia partiaria) anzuwenden ; die Aehnlichkeit ist eben in 
diesem Punkte keine juristische, d. h. sie beruht nicht auf 
Gleichheit der Gesetzgebungsziele in beiden Fällen. Nur wo 
die.se Gleichheit anzunehmen ist , da folgt aus ihr bei ähn- 
lichen Dingen die „Rechtsähnlichkeit“. 

Weit weniger klar als dieser Begriff ist freilich dasjenige, 
was eintreten soll , sobald die Analogie dem Richter nicht 
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zu helfen vermag. Der Entwurf verweist für einen solchen 
Fall auf „die aus dem Geiste der Rechtsordnung sich er- 
gebenden Grundsätze“. Das Wort „Geist“ darf kein JurLst 
mit gutem Gewissen schelten; denn es ist durch Montes- 
quieu und Jhering zu Ehren gebracht worden. Dennoch 
haftet immerhin an diesem Worte eine geheimnissvolle Un- 
be.stimmtheit ; der Geist des Rechtes droht uns unter unsern 
Händen zu verschwinden , sobald wir ihn fassen wollen. Und 
doch soll der Richter in Zukunft berufen sein ihn zu bannen. 
Allein vielleicht wählte der Gesetzgeber dies Wort gerade 
wegen seiner Unfassbarkeit, das Vieldeutige dem Unrich- 
tigen als das geringere Uebel vorziehend. „Was im Zweifel 
hinter der Analogie zum Ausstopfeu der Gesetzbuchslocken 
dienen soll , das beantworte sich ein jeder nach seinem Wis- 
sen und Gewissen!“ Dies dürfte im Wesentlichen der Sinn 
des § 1 sein. Trotz aller seiner Unbestimmtheit dürfte er 
doch das Eine ohne Zweifel ergeben , dass unter dem Geiste 
der Rechtsordnung nicht des Richters eigener Geist verstan- 
den w'erden soll. Wissenschaft, Volksbedürfniss und Ge- 
wis.senhaftigkeit werden vielmehr hier den Rechtspfleger 
auf den allein möglichen Weg drängen, im Zweifel diejeni- 
gen Grundsätze anzuw’enden, welche nicht blos nach seinem 
höchstpersönlichen Standpunkte als die gemeinnützigsten er- 
scheinen , sondern es auch von dem Gesichtspunkte sind , von 
welchem die Gesetze geschrieben wurden , welche zu wahren 
ihn sein Eid bindet. Wäre er z. B. von den Lehren des 
Socialismus noch so sehr überzeugt, so dürfte er doch das 
Gesetzbuch nicht nach ihren Grundgedanken ergänzen , son- 
dern nur vom Standpunkte der Privatrechtsordnung, d. i. 
„dem Geiste“ des Entwurfes. Nur unter mehreren möglichen 
Lösungen dieser Frage wird er die gemeinnützigere wählen 
dürfen und hier auf die Vorgeschichte des Rechtes zurück- 
greifen müssen , welche allein über den w'ahren Geist der 
Rechtsordnung, welche aus ihr herausgewachsen ist, Auskunft 
zu geben vermag. So wird es denn möglich sein, die Wissen- 
schaft des bürgerlichen Rechts auf den Boden der Vorgeschichte 
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zu stellen und dadurch gegen die Zersplitterung zu sichern , 
der sie ohne diesen Halt würde entgegengehen müssen. 

Wenn man die erste Vorschrift des Entwurfes in diesem 
Sinne deutet, so verliert auch der zweite hart angefochtene 
Paragraph einen Theil seiner Schärfe. Er beseitigt die bisherige 
Geltung gewohnheitsrechtlicher Normen, sofern nicht das 
Gesetz auf sie verweist. Eine solche Verweisung kommt im 
Entwürfe nur als mittelbare vor, da, wo das Landesrecht 
als fortdauernd bezeichnet wird. Dass es, wie Holder') 
nachgewiesen hat, der sprachlichen Folgerichtigkeit wenig 
entspricht, dass § 2 die gewohnheitsrec/itlichen Äee/itsnormeu 
im Zweifel als ungiltig bezeichnet, ist minder auffallend , als 
der scharfe Widerspruch wider eine Hauptlehre Sa vigny’s 
und P uchta’s, die Beseitigung derjenigen Rechtsform, welche 
in ihren Augen noch über dem Gesetze stand *). Und doch 
ist diese Wandlung der Anschauungen nicht blos dem Vor- 
bilde älterer Codificationen nachgebildet, sondern aus dem 
Gange der neueren Rechtsentwickelung wohl erklärbar. Der 
Mi.s.sbranch , welcher mit den unklaren Worten „ Volksnnschau- 
ung“, „ Volk,sseele“ und „Volksüberzeugung“ tagtäglich getrie- 
ben wird , und die romantische Unklarheit Uber den Process 
der Geburt ungeschriebener Rechtssätze aus diesen geheim- 
nissvollen Quellen haben in dem derben Wirklichkeitssinne 
unserer Tage, welcher das Reden über Ungreifbares und 
Unwägbares für eine wissenschaftliche Todsünde zu halten 
geneigt ist , schon längst einen grollenden Widersacher ge- 
funden. In der That würde auch unser § 2 mit dem Gewohn- 
heitsrechte glimpflicher verfahren sein, wenn seine Freunde es 
w'eniger in den mystischen Nebel unbestimmter Redewendungen 
gekleidet und lieber seinen Nutzen dem gemeinen Menschen- 
verstände begreiflich gemacht hätten. Die Gewohnheit ist für 
den schlichten, unbelehrteu Mann vielfach geradezu da.sjenige, 

’) A. a. 0., S. 14. 

■) Vgl. widor dun Entwurf in diesem Punkte vornehmlich Schuppe, 
Daa Geiflohnheitarecht , zugleich eine Kritik der beiden ersten S§ des 
Entwurfs u. s. w. Breslau, 1890. 
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was für den gelehrten Juristen der Gesetzesbuchstabe ist. Die 
Berufserziehung im Handel und Gewerbe, in Land wirthschaft 
und Handwerk besteht zutn grossen Theile darin , dass der 
Neuling im Beobachten geschätzter Muster sich eine Ueber- 
zeugung bildet, nach welcher er lebt, handelt, arbeitet. Dies 
ist der Weg, welcher den rechtsunkundigen Mann allein vor 
den Gefahren seiner Rechtsunkenntniss zu schützen vermag, 
dies ist die Form, in welcher er die Rechte studirt, der 
andere steile Pfad des Universitätsunterrichts und der Einsicht 
in die Werke juristischer Schriftsteller ist ihm aus bekannten 
Gründen verschlossen. Wird nun die Gewohnheit für recht- 
lich gleichgiltig erklärt , darf man sich also nicht mehr auf 
die Grundsätze verlassen, nach denen die als Vorbilder ge- 
rühmten Berufsgenossen handeln und wandeln , so begeht das 
Gesetz eine grosse Härte, indem es von dem Einzelnen die 
Rücksicht auf Grundsätze verlangt , welche kennen zu lernen 
er ausser Stande ist. Solche Strenge widersj)richt dem wohl- 
thätigen „Geiste der Rechtsordnung,“ folglich würde in Zu- 
kunft dieser, wie wir sahen, im Gesetzbuche anerkannte 
Geist dem verbannten Gevvohnheitsrechte ein Asyl gewähren 
müssen. Die in § 2 aus der Rechtspflege hinausgeworfene 
rechtsergänzende Gewohnheit würde voraussichtlich auf diese 
Weise durch die Hinterthüre des § 1 wieder hineinwandeln. 
Vielleicht würde sogar das unwi.ssentliche Abweichen von 
der Gesetznorm , zu w'elchem jemand durch eine Gewohnheit 
verleitet werden musste, hier und da zu einer einschrän- 
kenden Auslegung dieser Norm Anlass geben. Nur der be- 
wusste Trotz gegen das bekannte Gesetz unter Berufung auf 
eine abweichende Gewohnheit würde vor den Augen des 
Richters keine Gnade mehr finden und dies müsste trotz 
Puchta’s bekannter Lehre ein bedeutender Fortschritt sein, 
ohne welche sich eine Rechtseinigung gegenüber dem hart- 
näckigen Beharrungssinne der Landestheile nicht würde durch- 
führen lassen. 

Für die Schicksale dieses § 2 wird sicherlich nicht ohne 
Einfluss sein, dass das preussische Landes-Ökonoiuie-Kolle- 
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jriuiii neuerdings den Beschluss') gefasst hat: ,Die voll- 
ständige Abschaffung des Gewohnheitsrechts ist nicht ge- 
rechtfertigt, zum mindesten muss die Kraft des ergänzenden 
Gewohnheitsrechts gewahrt werden“ "). 

Der zweite Abschnitt des allgemeinen Theiles wiederholt 
zunächst die Lehrbuchsweisheit , dass die Rechtsfähigkeit des 
Menschen mit der Geburt beginnt und mit dem Tode en- 
digt (g 3). Sodann entbindet er von dem oft schwierigen 
Beweise , dass jemand noch am Leben ist , für gewisse Fälle 
durch eine Lebensvermuthung , welche dem preussischen 
Rechte nachgebildet und im gemeinen Rechte bezweifelt 
ist (g 4). Nach ihr währt unser Leben siebzig Jahre, wäh- 
rend der Antrag auf Todeserklärungen auffallender Weise 
schon viel früher gestellt werden kann ’). Die Beibehaltung 
des nachrömischen Instituts der Todeserklärungen entsprach 
allgemeinen Erwartungen. Niemand würde geneigt sein hier 
zu der altrömischen uneingeschränkten richterlichen Beweis- 
würdigung zurückzugreifen, so fest haben sich trotz der 
neuen Processreformen die dem canonischen Rechte entstam- 
menden strengeren Processgrundsätze in unser Denken ein- 
gelebt. Von der Beibehaltung der genannten Einrichtung 
hing die Nothwendigkeit ab, ihre Formalitäten und Folgen 
genauer zu regeln (§ 5 — 24). Hierbei vertauschte man jedoch 
die gemeinrechtliche Aengstlichkeit , welche davor zurück- 
bebte, möglicher Weise einem Verschollenen zu nahe zu treten, 
und daher seiner rechtlichen Abtödtung sehr strenge Bedin- 
gungen setzte, mit der kühneren Thatkraft des preussischen 
Rechtes, welches es für härter hält, in sehr vielen Fällen 
Rechtsunsicherheit zu dulden, als einmal in einem seltenen 
Falle einen Einzelnen zu verletzen. Das Greisenalter des Ver- 



>) Mitgetheilt in V. Kirchenhoim’s CeiitroWn«, Bd. 9, 1889, 8. 129. 
-) Vgl. auch Rflmelin, da» Oewohtiheilsreclit , in den Juhrb. für 
JJogm., Bd. 27, 8. 1.93-252. 

’) Vgl. über die Todeaerklürungen iiiBbesutidere die Gutachten von 
Holder und Heinuen in den Verhandlungen des ‘2Wen Deutschen 
Juristentags, Bd. I, 8. 258 ff. und 280 ff. 
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schwundeneii braucht daher nach dem Entwürfe nicht unbe- 
dingt abgewartet zu werden, vielmehr kann die Todeserklärung 
in der Regel schon dann eiutreten , wenn von ihm eine Zeitlang 
jedes Lebenszeichen ausgeblieben ist (§ 6), wo, ist nicht gesagt, 
aber nicht allzu schw’er zu ergänzen. Andererseits liegt eine 
berechtigte Milde in dem Satze, dass die Auslöschung des 
Vermissten aus dem Buche der Lebenden nicht weiter greifen 
soll, als nöthig ist, d. h. nur eine blosse Vermuthung des 
Todes begründet, welche ohne VVeiteres widerlegbar ist (§ 21). 

An die Lehre vom Beginn und Ende der Rechtsfähigkeit 
hängt das Gesetzbuch nach dem Vorbilde der meisten Lehr- 
bücher einige allgemeine Sätze über menschliche Eigen- 
schaften an , welche für mehrere Rechtsgebiete zugleich wich- 
tig sind. Was hier über venia aetatis , Wohnsitz u. dergl. 
bestimmt ist, lehnt sich im Grossen und Ganzen an das 
bisherige Recht an. Wir finden hier manche für die Sprache 
des Entwurfes grundlegende Verdeutschungen. Aus dem parens 
ist der Elterntheil , aus den Descendenten sind Abkömmlinge 
geworden. Statt dessen ist der natürlichere Ausdruck „Nach- 
kommen“ mit Recht in Vorschlag gebracht worden '). Diese 
allgemeineren Erörterungen erinnern vielfach an den Satz: 
„Omnis definitio periculosa est“ und an die Schwierigkeit 
zwischen der Tautologie und der erklärenden Begriffsbestim- 
mung eine Grenze zu finden. So z. B. , wenn der Wohnsitz 
in § 34 als der Ort bestimmt ist, an welchem jemand seinen 
Aufenthalt „in der Absicht nimmt, dort ständig zu bleiben“. 
Ferner hat man die Frage aufgeworfen, warum der Geistes- 
kranke als ein Mensch bezeichnet ist (§ 28) , welcher des 
Vernuuftgebrauches beraubt ist, da dies doch unmöglich ernst 
gemeint sein kann. Dass geisteskranke Personen unter Um- 
ständen Leistungen vollbringen können , zu denen ein ganz 
hervorragender Vernunftgebrauch gehört, ist allbekannt. 
Wenn der Entwurf trotzdem das Gegentheil vorauszusetzen 

>) Von Pfizer in seiner Schrift; IPos erwartet Deutschland von 
dem bürgerlichen Gesetzbuche? Heft 55 der H ol t z e n d orf fschen Flug- 
schriften, s. n. 
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scheint, so ist dies einfach eine Nachahinun<r der Redeweise 
des preussischeu Landrechts'). Dem Aufschwünge der Irren- 
heilkunde , welcher seit der Abfassung dieses Gesetzbuches 
geschah , gerecht zu werden , dieser Aufgabe vermochte die 
Commission nicht zu genügen ; in der That ist die Aufstellung 
einer Grenzlinie zwischen der Geisteskrankheit und der blossen 
krankhaiten Reizbarkeit sehr schwer in der Form einer 
Begriffsbestimmung wiederzugeben. Der Verschwender soll 
nach dem Entwürfe (§ 29) nur dann entmündigt werden , wenn 
er die Gefahr eines Nothstandes für sich oder seine Familie 
herauf beschwört; dies wird freilich fast immer der Fall sein; 
denn keine Vermögenslage ist so glänzend, dass sie nicht 
durch eine leichtsinnige Wirthschaf't in kurzer Zeit in eine 
Nothlage verwandelt werden könnte. — Was im Folgenden 
Uber verwandtschaftliche Beziehungen gesagt ist (§§30—33), 
z. B. dass ein Gatte mit den Verwandten des andern Ehegat- 
ten verschwägert ist , streift an das Gebiet der Binsenwahr- 
heiten, deren Verkündung eines Gesetzgebers nicht bedarf. 

Die Vorschriften über juristische Personen (§§ 41 — 63) sind 
sowohl wegen ihres Inhaltes als namentlich wegen ihrer 
grossen Dürftigkeit heftig angefochten worden'). Hier, wie 
sonst, haben sich die Vertreter der germanistischen Wissen- 
schaft bitter darüber beschwert, dass Gebiete, welche reich 
au vaterländischen Schöpfungen sind , in Deutschlands Gesetz- 
buch mit wenigen Vorschriften abgethan sein sollen. Die 
wichtigsten Punkte auf dem Gebiete der juristischen Perso- 
nen sind allerdings dem Landesrechte überlassen geblieben , 
insbesondere die Regelung der Eutstehungsbedingungeu dieser 



*) Vgl. hierzu Strobal, Slreifzilgeim Entwurfe, '\i\}\iot\ng'idoym. 
Jahrb., ßd. 28, S. 344 ff. 

') Gierko, Personengemeinschaften und Vermögensinbegriffe in dem 
Entwürfe u.s.w. Berlin, 1889, spricht von der , hoffnungslosen Steri- 
lität, der vollkommenen Unzulänglichkeit des dargebotenen gemeinen 
Körpcrschaftsrechts“ (S.33). Auch das Stiftungsrecht des Entwurfes erhebt 
sich nach seiner Meinung , nicht Ober eine formalistische Schablone 
von erschreckender Dürftigkeit“. 
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Rechtsgebilde. Man thut jedoch der Gesetzgebungs-Commis- 
sion Unrecht, wenn man dieses Verfahren lediglich aus einer 
allzu gro.ssen Rücksichtnahme auf die Wünsche der Einzel- 
staaten zurückführt. Unsere nationalen Rechtsbildungen aus 
der Zeit des alten Reiches haben sich in reicher Mannigfal- 
tigkeit in den eiuzelnen Rechtsgebieten entfaltet ; die Wissen- 
schaft vermag zwar aus die.sem bunten Allerlei gemeinsame 
Grundgedanken herauszuheben , die Gesetzgebung kann 
aber gerade bei uns durch zwangsweise Einigung dos Man- 
nigfaltigen oft nur zerstörend wirken. Sie .schont das herge- 
brachte Rocht, wenn sie seine Satzungen nicht in das Pro- 
crustesbett der Gleichmacherei zwängt. So sind denn über 
juristische Personen nur wenige allgemeine Vorschriften 
getroffen , darunter besonders genaue über Liquidationen 
(§50 ff.), vermuthlich weil hier das Deutsche Handelsrecht 
Vorbilder darbot. Daneben ist aus einer vielumstrittenen 
Lehre die Vorschrift (g 40) entsprungen '), dass die Kör- 
perschaften aus widerrechtlichen Handlungen ersatzpflichtig 
sein sollen, welche Vorstandsmitglieder „in Ausübung ihrer 
Vertretungsmacht“ begangen haben. Die „Vertretungsmacht“ 
soll hier offenbar etwas anderes bedeuten als das Vertretungs- 
recht; denn eine gütige Vollmacht zu widerrechtlichem Thun 
kann niemand haben. Wenn also das Gesetz davon spricht, 
dass ein Frevel in Ausübung einer Vertretungsniacht be- 
gangen werden wird , so kann dabei nur an eine Uebelthat 
gedacht sein , die unter Missbrauch des thatsächlichen Ein- 
flusses geschehen könnte, welcher einem Körperschaftsver- 
treter aus dieser seiner Stellung erwächst. 

In der Behandlung der Stiftungen ’) ist im Sinne der neue- 
ren Wissenschaft ein besonderes einseitiges Stiftungsgeschäft 

‘) Vgl. hierzu; Saloilles, Essai d’unc the'orie generale de l’obli- 
gation d’ajjres le projet de Code civil allemand. Paris, Piclion 1890, 8. 360 ft'., 
und Oierke, a. a. 0. 8. 25 tf., auch 8. Jacoby, .Imia/en des üen/scAen 
Reichs für Gesetzgebung u. s. w. Leipzig 1889, 8. 310. 

*) Vgl. hierzu Schlossmann in Jhering ’s Jahrb. f. Dogmatik , Bd. 
27, 8. 1-69. 
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anerkannt 58), welches, sofern es unter Lebenden abge- 
schlossen wird, an eine gerichtliche oder notarielle Form ge- 
bunden sein soll. Dies schneidet die bekannten Zweifel darüber 
ab , wie es möglich sein soll , etwas einer Stiftung zuzuweuden , 
welche es nicht empfangen kann, weil sie vor der Zuwendung 
nicht besteht. Das Stiftungsgeschäft umfasst beides in einen 
Akt zusammen; die Erzeugung der Stiftung und ihre Ausstat- 
tung mit Vermögensrechten. 

Besonderes Bedauern hat die Thatsache erweckt , dass der 
Entwurf denjenigen Vereinigungen keinen Rechtsschutz ge- 
währt, welche ohne besondere rechtliche Anerkennung mit 
einer eigenen Kasse unter dem Schutze der Sitte bestehen 
und Credit finden, z. B. den geselligen Vereinen , Studenten- 
verbindungen u. dergl. Man hat sie nicht ohne Grund „das 
Aschenbrödel der Gesetzgebung“ genannt '). Diese wirth- 
schaftlichen Gebilde sind meistens harmlos und würden sicher- 
lich längst zweifellos allgemeine gesetzliche Anerkennung als 
Rechtsträger gefunden haben , wenn nicht die Gefahr vorläge , 
dass auch unsolide und schädliche Verbindungen die Vor- 
theile einer .solchen allgemeinen Anerkennung unerfreulicher 
Weise mitgeniessen könnten *). 

Dem Abschnitte über „Rechtsgeschäfte* (§§ 04 — 143) ’) ist 
vor allen der Lehrbuchscharacter eigen, welchen mau dem Ent- 
würfe vorgeworfen hat und zwar wohl zu sehr, weil alles , was 
allgemein lauten muss , unwillkürlich lehrhaft klingt. Hierbei 
ist nun zunächst von „Geschäftsfähigkeit“ die Rede an Stelle 
der „Handlungsfähigkeit“, von welcher die Lehrbücher an 
dieser Stelle gewöhnlich reden. Dieser letztere Begrift’ ist in 
der That von zweifelhaftem Werthe. Haudlungen sind Ereig- 



’) So Kausen, in den Gutachten aus dem Anwaltstande, S. 27. 

*) Vgl. hierzu die Verhandlungen des Idten Juristentags, Bd. 3, 8. 
220 fl', u. 321 if. ; und die Gutachten von Ros in und Oierko, Bd. 2, 
S. 135 ff. und 259 ff. 

“) Vgl. zu ihm namentlich Zitelmann, die Rechtsgeschäfte im E. 
u. B. w., 2 Bände , Berlin 1889 , 1890. — Hellmann in den Gutachten aus 
dem Anwaltstande, S. 487 ff. 
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nisse , die sich in der Regel unubhängig davon , ob der Ge- 
setzgeber sie beeinflusst , zutragen. Nicht mit ihnen beschäftigt 
er sich , sondern mit ihren Folgen. Darum beeinflusst er nicht 
ihre Möglichkeit, sondern ihre Wirksamkeit. Die Fähigkeit 
aber, von solchem Einflüsse betrofien zu werden, umspannt 
sehr verschiedene Dinge. Die durch eigene Handlung angeord- 
neten Folgen muss man scharf von sonstigen rechtlichen Wir- 
kungen menschlichen Thuns (Strafe und Ersatzpflicht) sondern ; 
denn der Staat verfolgt bei den verschiedenen Zweigen rechtlich 
bedeutsamer mensclilicher Thätigkeiten sehr verschiedene 
Ziele. Zu den Rechtsgeschäften ermuthigt er, indem er durch 
Gesetz verspricht, ihren Inhalt zu schützen, von den unerlaub- 
ten Handlungen schreckt er durch Strafen und Schadensersatz- 
befehle zurück. Darum steckt er auch den Kreis der Perso- 
nen, an welche er sich durch derartige Befehle wendet, bei 
beiden Thätigkeitsgruppen aus ganz anderen Gesichtspunkten 
ab. Von den Rechtsgeschäften schliesst er wohlwollend die- 
jenigen aus, welche er zur freien Vermögensverwaltung für 
untauglich hält, von der Strafe und der Ersatzpflieht befreit 
er die zu solcher Belastung Ungeeigneten nicht aus Gunst 
für sie selber , sondern aus Einsicht in die Schranken , welche 
die Natur der Dinge der Macht seiner Androhungen steckt. 
Es war daher unnatürlich, zwei so verschiedene Dinge , wie 
es die Beschränkung der Geschäftsfähigkeit und die Aus- 
nahme von Strafbarkeit oder Ersatzpflicht sind , in den Be- 
griff der Handlungsfähigkeit zusammenzupresseu und ihre 
Trennung im Entwürfe bedeutet hiernach einen Fortschritt '). 

Unter den Geschäftsunfähigkeitsgründen erscheinen Kind- 
heit und Wahnsinn in ihrer bisherigen Bedeutung (§ 64), 
dagegen ist die Grenze zwischen Unmündigkeit und Minder- 
jährigkeit fortgerissen worden (§ 65 ff.). Es ist dies der 
Schlussstein einer Entwickelung, welche in alter Zeit in Rom 
begonnen und sich erst auf deutschem Boden vollendet hat. 

') A. M. von Liszt, (jte Grenzgebiet« zic. Privatrecht und Strafrecht, 
Berlin 1889, § 10, S. 42. 
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Sie beruht auf der Thatsache, dass ebenso, wie selbst im 
Thierreiche das vollkommenere Geschöpf langsamer heran- 
reift, auch hoi den Menschen der höheren Culturstufe eine 
zeitraubendere Entwickelung nöthig ist, weil sich die Le- 
bensaufgaben in den vervvickelteren Verhältnissen steigern, 
ohne dass sich zugleich die durchschnittliche Körperkraft 
vermehrt. Der Geschlechtsreife ist nur in der älteren Zeit 
ein vollgiltige.s Verkehrsmitglied, allmählich geräth auch er 
in staatliche Bevormundung. Wie dies Schritt für Schritt 
geschehen i.st, ist bekannt. Der Entwurf stellt nach dem 
Vorbilde des preussiscbeu Rechts den Minderjährigen gänz- 
lich neben den Unmündigen. Hierbei zieht er mit dem neueren 
Reichsrechte die Minderjährigkeitsgrenze bis zum 21^“ Jahre, 
eine Erleichterung die gegenüber der ungünstigen Gestaltung 
seiner Verkehrsfähigkeit eine gewisse Milderung enthält. Trotz- 
dem scheint mit dieser Gestaltung der Bogen überspannt zu 
sein und es beginnt bereits eine rückläufige Bewegung. 
Der Gedanke , aufstrebende Jünglinge bis zum einundzwanzig- 
sten Jahre im Verkehrsleben am Gängelbande des Vaters 
oder Vormundes zu halten , ist nicht ohne die lästigsten Fol- 
gen. Schon in früheren Jahren müssen Lehrlinge , Soldaten , 
Dienstboten und andere in den Kampf des Verkehrslebens 
hinaus; dort können sie sich nicht ihrer Haut wehren , wenn 
die Waffe der Geschäftsfähigkeit daheim vom Vormunde 
verschlossen gehalten wird. Daher durchlöchert denn der PJnt- 
wurf nach dem Vorgänge landesrechtlicher Vorschriften den 
Grundsatz der Geschäftsunfähigkeit aller Minderjährigen durch 
eine Reihe von Ausnahmen (g§ G5— (39), unter denen auch 
die Verwaltung des Taschengeldes nicht fehlt. Sie bedeuten 
gewisser Maassen einen schrittweisen Rückzug nach der Seite 
des römischen Rechtes hin, welches die Verpflichtungen der 
Minderjährigen gelten Hess und nur dann unschädlich machte, 
wenn es dem Magistrat im einzelnen Falle geboten schien , 
durch in integrum restitutio im Gnadenwege einer Ausbeu- 
tung der jungen Leute entgegonzutreten. 

Auch dass man (g 70) dem Verschwender das Recht be- 



Digitized by Google 




22 



lassen hat, wenigstens reine Erwerbsgeschäfte vorzunehnien, 
ergiebt sich daraus, dass der Staat sie nur in ihren Aus- 
gaben , nicht in ihren Einnahmen beschränken will. Ihnen 
gleichgestellt sind die sogenannten „persoiiae debiles“ und 
die zunächst vorläufig Bevormundeten , welche später gänz- 
lich entmündigt werden sollen (§§ 1727, 1737). 

Im Weiteren dringt die Behandlung der Rechtsgeschäfte 
immer mehr in das Gebiet der schwierigsten Streitfragen ein, 
wobei sie die herr.schende Lehre vorwiegend beachtet und 
nicht immer die unentbehrliche Vorschrift von der selbstver- 
ständlichen Wahrheit scheidet (vgl. z. B. § 78 u. § 91). 
Wir linden hier alte Errungenschaften der Rechtsentwicke- 
lung bestätigt, z. B. dass eine stillschweigende Erklärung ebenso 
gut ist wie eine ausdrückliche , ferner , dass bei der Ausle- 
gung von Willenserklärungen nicht am buchstäblichen Sinne 
gehaftet werden soll, sondern da.ss der wirkliche Wille gilt 
(§ 73), natürlich nur, wenn und soweit er auch erklärt ist, 
was in dem § 73 zwar nicht gesagt ist, aber sich aus ihm 
ergiebt, sobald man seinen Grundgedanken auf ihn selber 
anwendet. Hier wird auch die schwierige Lehre von der Voll- 
endung oder Perfection der Willenserklärungen , insbesondere 
der Verträge, verhandelt. In ihr bergen sich zwei Fragen, 
welche zwar Zusammenhängen , aber nicht identisch sind und 
nicht genug geschieden zu werden pflegen, die Frage nach 
der Widerruflichkeit der Geschäftserklärungen und die Frage 
nach dem Giltigkeitsbeginne der unwiderrufenen , tadellosen 
Erklärungen. Hinsichtlich der Widerruflichkeit steht der Ent- 
wurf nicht auf dem doktrinären Standpunkte , welcher es für 
selbstverständlich hält, dass man bis zum vollen Abschlüsse 
eines Vertrages die gemachten Zusicherungen ohne weiteres 
zerstören , die erweckten Hoffnungen ohne weiteres enttäu- 
schen kann , vielmehr lässt er aus dem Vertragsanerbieten 
eine Gebundenheit folgen (§ 84). Weniger glücklich verfährt 
er hinsichtlich der andern Frage, ob eine recliLsgeschäftliche 
Erklärung , z. B. die Aufkündigung einer Wohnung erst 
dann Rechte und Pflichten erzeugt, wenn sie von dem An- 
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Wärter, dem sie zugedacht wird, gehört oder gesehen wor- 
den ist, oder schon früher, sobald sie gehört oder gesehen 
w'erden konnte, d. h. erkennbar wurde. Diese Frage ist darum 
so umstritten , weil man für sie verschiedene Antworten fin- 
det, je nach der Methode, nach der man sie behandelt. Ver- 
gegenwärtigt man sich einen bestimmten Geschäftsabschluss 
unter zwei redlichen Leuten und sucht aus diesem Bilde die 
maassgebende Rechtsnorm herauszulesen , so wird man un- 
willkürlich nach dem Sprichworte ,Was ich nicht weise, 
macht mich nicht heiss“ die noch nicht vernommene Erklä- 
rung für unvollendet und kraftlos ansehen. Vergegenwärtigt 
man sich aber nicht einen einzelnen Fall, sondern ein Ge- 
sammtbild des Geschäftsverkehrs mit allen Chicanen und 
Unredlichkeiten , denen vorzubeugen des Gesetzgebers Auf- 
gabe ist, so wird man nicht geneigt sein, dem Absender 
einer Erklärung den Ein wand zu verstatteii , dass deren Em- 
pfänger .sie nicht gelesen hat, und ebensowenig wird man dem 
Empfänger ein Recht dazu gewähren wollen , durch eine Ver- 
zögerung der Einsicht in einen empfangenen Brief seine 
Rechtslage zu beeinflussen. Der Empfang ist das in der Regel 
Nachweisbare, z. B. durch den Postboten, die Wahrneh- 
mung des hlmpfangenen entzieht sich dagegen in der Regel 
zuverlässigen Bewei.serhebungen. Wahrnehmbarkeit sollte 
daher durchweg entscheiden , nicht W^ahrnehinung. 

Der Entwurf hat hierbei einen eigenthümlichen Mittelweg 
eingeschlagen. Er behandelt die ausdrücklichen Willenser- 
klärungen anders als die stillschweigenden (g 74). Jene sollen 
gelten, wenn .sie dem Empfänger „zugekommen sind“(d. h. 
wohl : Erkennbarkeit ihm gegenüber erlangt haben), diese 
erst dann , wenn sie wirklich zu seiner Kenntniss gelangt .sind. 
Nehmen wir z. B. an , dass ein Doppelgläubiger dem Dop- 
pelschuldner die beiden Verpflichtungen, deren Erfüllung er 
verlangen kann , z. B. eine Mieths- und eine Darlehns- 
.schuld , erlässt, nehmen wir ferner an , dass der Verzicht auf 
die eine , die Miethsforderung , ein ausdrücklicher war , indem 
er brieflich erklärt hat, sie preiszugeben, während er die 
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andere in stillschweigender Form aufopfert, indem er dem Ver- 
pflichteten den Darlehnsschuldschein zerrissen übersendet, 
nehmen wir endlich an, dass er den genannten Brief und 
den zerstörten Schein in einen und denselben Umschlag steckt 
und beides dem Schuldner übersendet, dann sollen die beiden 
Verzichtserklärungen in verschiedenen Zeitpunkten als vollen- 
det gelten. So lange der Empfänger den Briefumschlag noch 
nicht eröffnet hätte , würde dann der Miethsanspriich bereits 
für den Gläubiger verloren sein, der Verzicht auf die Dar- 
lehnsforderung aber noch immer von ihm widerrufen werden 
können. Für den Entwurf lässt sich hierbei nur der unzurei- 
chende Grund anführen , dass der Zwiespalt zwischen dem 
Augenblicke des Empfanges und demjenigen der Kenntniss- 
nahme nur selten bei Geschäftserklärungen wird erwiesen 
werden können. Dies ist jedoch nur eine Entschuldigung, 
keine Rechtfertigung '). 

Eine Neuschöpfung des Entwurfes ist der Schutz des Er- 
klärungsbedürftigen gegen denjenigen, der zur Erklärungs- 
annahme verpflichtet ist und sich dieser Pflicht entzieht. So 
z. B. wenn ein Gläubiger seinem Schuldner ein Kapital 
aufkündigen will *) und dieser sich verborgen hält. Hier ist 
das Processrecht in glücklicher Weise nachgebildet worden. 
Der Processflüchtige wird durch den Gerichtsvollzieher und , 
wenn er unauffindbar ist, durch eine öffentliche Ladung ge- 
nöthigt , dem Klagelustigen Stand zu halten. In gleicher 
Weise soll jetzt auch das Erklärungsbedürfniss befriedigt 
werden, der Erklärungsschene soll durch den Gerichtsvoll- 
zieher oder durch eine öffentliche Ladung in einer besonders 
bewei.skräftigen Form den Folgen des Erklärungsempfanges 
unterstellt werden. 

*) Wider den Entwurf vertritt die Vernehmungstheorie Zitelmann, 
Die Rechtsgeschäfte im Entwürfe u. s. w. Bd. I , Titel ’J, S. 102 ff. Vgl. auch 
Kehler im Archiv für bürgerliches Recht: Veber Verträge unter Ab- 
wesenden. Bd. I , S. 283 ff. 

’) Zitelmann hat für die Erklärungen, welche einem bestimmten 
Empfänger zugestellt werden müssen (a. a. 0. Bd. 1, S. 23) den Aus- 
druck „empfangsbedürftige Erklärungen** in Vorschlag gebracht. 
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In § 77 heisst es: „Zur Schliessung eines Vertrages wird 
erfordert, dass die Vertragschliesseuden ihren übereinstim- 
menden Willen sich gegenseitig erklären“, wozu ergänzend 
hinzugedacht werden muss: „beiderseits an eine bestimmte 
Anordnung gebunden zu sein.“ Besonders hervorgehoben ist , 
dass man an ein zweiseitiges Geschäft auch dann gebunden 
wird, wenn man dem Vertragsgenossen erlaubt , sich seiner- 
seits erst später durch Erklärung seines Verpflichtungswillens 
zu binden (§ 79). Dabei ist namentlich an den sog. „Kauf 
auf Probe“ zu denken. Der Entwurf spricht hier im Ein- 
klänge mit der herrschenden Lehre von einem „Vertrage“, 
also einem bedingten Vertragsschlusse, nicht von einem blos- 
sen Vertragsanerbieten mit einer längeren Wartefrist. Der 
richtigen Meinung nach ist es nur ein solches und hieran 
kann kein Gesetzgeber etwas ändern. Seine Verpflichtungskraft 
würde also schon daraus folgen , dass , wie wir sahen , das 
Dogma der Widerruflichkeit der vollendeten , aber noch nicht 
angenommenen Vertragsanerbietungen nicht aufgenommen 
worden ist {§§ 82 , 84), vielmehr jeder Anbiefeude so lange 
auf Antwort warten muss , als er zu warten versprochen hat 
oder die Verkehrs.sitte es von ihm verlangt. Auch die ver- 
spätete Antwort steht der rechtzeitigen dann gleich , wenn sie 
ohne Widerspruch angenommen worden ist. In diesen Punkten 
weicht der Entwurf von der üblichen , jedoch keineswegs von 
allen getheilten, Auffassung des römischen Rechtes ab, entspricht 
aber durchaus bewährten Grundsätzen des deutschen Handels- 
gesetzbuches und offenkundigen Verkehrsbedürfnissen. 

Der Urheber eines Vertragsangebots kann auch eine still- 
schweigende Annahme gestatten. Dann soll sie ausnahmsweise 
als vollendet gelten , auch wenn er sie noch nicht wahrge- 
noramen hat, gleichviel ob er sie wahrnehmen konnte oder 
nicht. Wenn z. ü. einem Flickschneider ein Rock zur Aus- 
be.sserung übersandt ist, so entspricht der Verkehrssitte ein 
stillschweigender Gcschäftsabschlu.ss durch Ausführung der 
Arbeit. Schneidet hier der Arbeiter den Arbeitsstoff' an , so 
muss diese Zustimmung zu dem Vertrage nicht blos vor 
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ihrer Ankunft bei dem Arbeitgeber, sondern schon vor ihrer 
Erkennbarkeit für diesen bindend sein. (In ähnlicher Weise 
ist wohl das Aufschneiden der zur Ansicht übersandten Bücher 
aufzufassen). Es liegt dies aber wohl nur daran , dass für sie 
eine Form gewählt ist, deren Spuren in der Aussenwelt 
durch einfachen Widerruf nicht beseitigt werden können und 
somit nach dem Gebot der Kedlichkeit unvertilgbar sind. 
Dieser entscheidende Punkt ist wohl nicht scharf genug im 
Entwürfe betont worden. Das Gleiche pas.st nämlich durchaus 
nicht auf alle Fälle, in denen es gestattet ist, Vertragsaner- 
bieten stillschweigend anzunehmeu, z. B. dann nicht, wenn 
ira Gebirge Bestellungen von Alpenhütten durch das Auf- 
ziehen von Fahnen gemacht und in gleicher Weise über- 
nommen werden. Geschieht hier der Fahnenaufzug des 
üebernehmers vorläufig im Nebel, .so dürfte es passend sein, 
eine solche Vertrag-sannahme , obwohl sie stillschweigend ge- 
schieht, erst dann als vollendet anzusehn , wenn sie dem 
Besteller erkennbar geworden ist. 

In diesem ganzen Rechtszweige ist in vielen Punkten, 
z. B. auch hinsichtlich der Bedeutung einer einschränken- 
den Annahme eines Vertragsanerbietens, das allgemeine Han- 
delsgesetzbuch dem Entwürfe ein Vorbild gewesen (§87 ff.), 
ob mit gutem Grunde, ist nicht zweifellos ; denn der freund- 
nachbarliche Verkehr verlangt nicht dieselbe Strenge, wie 
die kaufmännischen Geschäftsabwickelungen , weil nur von 
der Menge und dem regelmässigen Wiederkehren der letz- 
teren , nicht von dem gelegentlichen Abschlüsse seltener Ge- 
schäfte, der Reichthum und das Gedeihen des Ganzen ab- 
hängt. Wenn mir z. B. jemand einen Garten für 800 Mark 
zum Kaufe anbietet und ich darauf erwidere, da.ss ich ihn 
für 700 Mark nehmen will, so kann dies zw’eierlei bedeuten: 
entweder: „Ich binde mich, sobald Du erklärst mir den 
Garten für 700 Mark zu gewähren“. Es kann dies aber auch 
heissen: „Mache ein neues Anerbieten für 700 Mark, dann 
will ich mich darüber entscheiden , ob ich es anuehme. 
Vorerst binde ich mich nicht!“ .Jene strengere Auffassung 
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passt da, wo man sich jedes Wort überlegen muss, ehe man 
es iiusspricht, also vielleicht im Handelsverkehre. Im ge- 
wöhnlichen Leben wird derselbe Grundsatz , den der Ent- 
wurf annimmt, unvorsichtigen Leuten leicht unerquickliche 
Üeberraschungen bringen , sofern nicht eine einschränkende 
Vertragsauslegung nachhelfen wird. — Dass der Entwurf die 
.sog. Vererblichkeit der Offerte für eine Auslegungssache 
an.sieht, ist sicherlich zu billigen. Es wäre nicht einzusehen, 
warum die Reclibsordnung , seitdem sie überhaupt promis- 
siones post mortem zulässt, der Annahme eines Vertragsan- 
erbietens nach dem Tode ihres Urhebers, sofern dieser sie 
gestattet hat, ein Verbot entgegenstellen sollte. 

Einen mit Lebhaftigkeit geführten Streit über die bin- 
dende Kraft eines Gebots bei Versteigerungen glaubte der 
Gesetzgeber entscheiden zu müssen (§ 90). Diese Kraft soll 
nach dem Entwürfe erlö.schen , sobald nach einem solchen 
Gebot ein höheres Gebot erfolgt, mag auch der spätere 
Bieter dem Versteigernden noch so unerwünscht sein. Der 
Versteigerer soll also in Zukunft nicht mehr das Recht haben, 
das höhere Gebot eines nach seiner Meinung Zahlungsun- 
fähigen sofort zurückzuweisen und sich an den früheren Bieter 
zu halten. Angemessener wäre es vielleicht gewesen , wenn 
nur das vom Versteigerer au.sgerufene (und dadurch von ihm 
vorläufig angenommene) spätere Gebot die Kraft erhalten 
hätte den bisherigen Meistbietenden zu befreien. 

Hin.sichtlich der Geschäftsformen steht der Entwurf auf 
dem Standpunkte des gemeinen Rechts und des Handels- 
rechts. Es herrscht grundsätzlich Formfreiheit (g 91) als die 
Regel. Die strengen Fonuvorschriften des preussischen Laud- 
rechts sind nicht aufgenommen worden. Da sie in der Ver- 
kehr.ssitte nicht beobachtet und nach der Volksraeinung nicht 
für nöthig gehalten wurden, .so dienten sie vielfach dazu, unzu- 
verlässigen Schuldnern einen Schlupfwinkel zu gewähren und 
als das allgemeine Handelsgesetzbuch sie wenigstens für einen 
Theil des Verkehrslebens be.seitigte , wurde dies als eine 
Beförderung der Zuverläs-sigkeit des Verkehrslebens empfun- 
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den. Wo eine schriftliche Erkläriinf; nöthig ist, da lässt der 
Entwurf auch das unterschriebene Telegramm als solche gel- 
ten (§ 92) , ein Satz , welcher wohl deshalb nicht allzu viel 
bedeuten wird, weil der Empfänger des Telegramms sich 
in der Regel mit einer solchen Schrifturkunde , die er nicht 
in die Hand bekommt, nicht zufrieden geben wird. 

Die Seltenheit des Schriftzwanges in dem neuen Rechte 
mag es erträglich erscheinen lassen , dass dem brieflichen 
Abschlüsse schriftlicher Verträge im Widerspruche mit einer 
bekannten Praxis der Todesstoss ertheilt wird (§ 94). Um 
einen schriftlichen Vertrag herzustellen , müssen nämlich beide 
Contrahenten gleichlautende Urkunden oder ein und dasselbe 
Schriftstück unterzeichnen. Bei dem einseitigen sog. abstrak- 
ten Versprechen , das ausnahmsweise nach § 683 der Schrift- 
form unterliegt , würde wohl trotzdem von der Unterschrift 
des Gläubigers Abstand genommen werden müssen. 

Ueber den nachfolgenden Theil des Entwurfs, die „Wil- 
lensmängel“ (§ 95 ff.) will der Verfasser sich kurz fassen, 
um nicht in eine oratio pro domo zu verfallen. Er hat sich 
in dieser Lehre mit der herrschenden Meinung mehrfach in 
Widerspruch gesetzt, ohne dass es ihm bisher gelungen ist , 
die ihm im allgemeinen Interesse erwünschte Anerkennung 
der richtigen Lehre zu erstreiten'). Er ist und bleibt davon 
überzeugt , dass der sog. innere Wille und der sog. erklärte 
Wille überall, selbst da, wo sie inhaltlich übereinstimmen, 
zwei zeitlich verschiedene Ereignisse sind und dass die Worte 
„voluntas“ und „Consensus“ da, wo sie die Erfordernisse 
eines gütigen Vertrages bezeichnen , Namen für den erklär- 
ten Willen sind, d. h. für denjenigen Willen, der dem Er- 
klärungsauwärter aus der Erklärung erkennbar eutgegen- 
tritt "). Dass bei der Festigkeit , mit welcher diese richtige 

*) Namentlich in seinen beiden Schriften: Der Irrthum bei nichtigen 
Vertrügen^ Berlin 1882—1883, und: Der Irrthum als Nichtigkeits^ 
grundy 1889. 

*) Darum i»t es auch nicht sinnles, von einem bedingten 'Willen zu 
reden. A. il. Pietzker, in Arch. f. dv. Pr.y Bd. 74, S. 462—477. 



Digilized by Google 




29 



Ansicht abgelehnt zu werden pflegt, auch der Entwurf sie 
nicht angenomraen hat und dass er daher im Widerspruche 
mit der sog. „Erklärungstheorie“ das „Willensdogma“ ver- 
tritt, welches zu einem gütigen Vertrage neben zwei nach 
ihrem Sinne übereinstimmenden Erklärungen auch noch zwei 
innere übereinstimmende Willen verlangt, ist nicht verwunder- 
lich. Daher will er auch mit der üblichen Lehre den wegen 
Irrthums fehlenden inneren Willen von den bestimmenden 
falschen Beweggründen sondern , eine psychologische Unmög- 
lichkeit, an welcher kein Gesetzgeber der Welt etwas zu 
ändern im Staude ist. Aus tiefsinnigen Erwägungen gelangt 
er mit Nothwendigkeit zu einer Reihe verwickelter Vor- 
schriften, welche sich in Folge dieses ihres Ursprungs einer 
gemeinverständlichen Darstellung gänzlich entziehen. Nach 
der Erklärungstheorie , welche der Verf. für die allein rich- 
tige hält, ist die ganze Frage der Willensmängel, insbe- 
sondere die Irrthurasfrage , eine reine Auslegungsfrage. Der 
Irrthum ist dann wesentlich , d. h. giltigkeitshemmend , wenn 
die richtig ausgelegte Erklärung des Irrenden ihn als wesent- 
lich erscheinen lässt. In erster Linie entscheidet also hier, 
wie sonst bei Auslegungen , die ausdrückliche Bestimmung 
des Irrenden, in zweiter die Verkehrssitte. Der Grundsatz, 
dass die Bestimmung der Wesentlichkeit des Irrthums im 
Zweifel von der Verkehrssitte abhängen soll, ist denn auch 
vom letzten 20ten Juristentage ') der Gesetzgebung im Wider- 
spruche mit dem Entwürfe empfohlen worden , allerdings nur 
in der Form eines Zusatzes zu einem Anträge welcher vom 
Standpunkte die entgegengesetzten Vertragslehre gestellt wor- 
den war, so dass der gefasste Beschluss als ein Compromiss 
unvereinbarer Anschauungen der Vereinfachung bedarf. Wenn 
die Verkehrssitte die We.sentlichkeit des Irrthums bestimmt , 
dann braucht wohl auch die Haftung der Irrenden wegen sog. 
culpa in contrahendo nicht mehr festgehalten zu werden , weil 
statt ihrer die Haftung für Erfüllung überall eintritt. 

') Vgl. Verhandlungeti , Band 4, S. 83 ff. Vgl. auch Pfizer, in den 
Jahrbüchern für Dogmatik ^ Bd. 29, S. 107— 169. 
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Den Anfecbtungen von Geschäften wegen Drohung und 
Betrug ist eine Jahresfrist der Geltendmachung gesetzt wor- 
den (§ 104), Dies begünstigt allerdings verbrecherische Schuld- 
ner gegenüber redlichen LeistungspHichtigen , welche nur den 
gewöhnlichen Verjährungsschuty, geniessen ') ; immerhin ge- 
währt aber die Nöthigung der Geschädigten, so hässliche Din- 
ge, wie Zwang und Betrug sind , bei Zeiten vor Gericht zu er- 
ledigen, den Vortheil, dass der Beschuldigte in seinem Rei- 
nigungsbeweise nicht verkürzt wird. 

W as über unerlaubte und nichtige Rechtsgeschäfte gesagt 
ist, enthält nichts Neues von Erheblichkeit. Dies gilt auch 
von § 107 , einer etwas dunkel gefassten Vorschrift über 
Veräusserungsverbote. Beachtenswerth ist der allgemeine 
Satz , dass Anfechtungserklärungen zum Umstürze von Rechts- 
geschäften auch aussergerichtlich abgegeben werden können , 
80 dass z. B. der Betrogene den Kauf, welcher ihn schädigt , 
durch eine einfache Erklärung an den Betrüger auflösen kann , 
ohne eine Klage anzustellen. Der Grundsatz der Formfreiheit 
hat hier vielleicht nicht ohne Schädigung der Rechtssicher- 
heit gesiegt, denn die Frage, ob eine bestimmte ausserge- 
richtliche Erklärung einen ernstlichen Anfechtungswillen oder 
eine blos.se Drohung sich zu einem solchen zu entschliessen , 
enthalten hat , kann leicht zur Quelle von Proze.ssen werden. 

Was über Vertretung und Vollmacht, Einwilligung und 
Genehmigung , Bedingung und Befristung gesagt is , hält sich 
ganz im Geiste der modernen Paudektenlehre. Es spannt viel- 
fach den Scharfsinn des Lesers nicht minder an, als diese, 
und lässt ebenso , wie diese , oft genug die Kraft schlichter 
Anschaulichkeit vermissen, welche eine Schilderung der aller- 
gewöhnlichsten Erscheinungen des täglichen Lebens auch auf 
dem Gebiete der Wissen.schaft an sich tragen sollte. Immer- 
hin vermögen solche schwer fassbare Sätze als ein nicht 
leicht überspringbares Turngeräth zu dienen , dessen Benüt- 
zung die angehenden Jünger der Themis in wirksamer Weise 

’) Vgl. Höldor, a. a. 0., S. 100. 
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zu zwingen vermag , ihre geistige Sprungkraft zu entwickeln. 
Leicht verständlich ist freilich die Zulassung der freien Stell- 
vertretung, welche ein nachrömischer Ersatz für den weg- 
fallenden Geschäftsverkehr durch Sklaven ist. Die ältere ro- 
manistische Lehre , welche sie für etwas Undenkbares erklärte , 
ist ebenso veraltet , wie der Glaube an eine von der allge- 
meinen Logik verschiedene besondere Rechtslogik , auf dem 
sie vornehmlich beruhte. Dagegen sind zwei Paragraphen , 
w'elche von den Irrthüniern der Vertreter und Aehnlichem 
reden, von übergrosser Dunkelheit, jedenfalls in Folge der 
unklaren allgemeinen Fragestellungen , mit welchen man an 
diese schwierige Lehre heranzutreten sich gewöhnt hat. Eine 
bekannte Errungenschaft der neueren Wis.senschaft , welche 
der Entwurf aus dieser übernommen hat (§ 119), ist die 
scharfe Uuterscheiduug zwischen der „Vollmacht“ als der 
Erklärung, welche der Geschäftsherr an den dritten richtet, 
der mit dem Vertreter verhandeln soll, von dem „Aufträge“, 
welchen der Vollmachtgeber dem Bevollmächtigten gegenüber 
ertheilt. Der Sprache der Nichtjuristen ist übrigens diese 
Unterscheidung zwischen dem Aufträge zu einem Rechtsge- 
schäfte und der Vollmacht zu demselben fremd geblieben ; 
sie gebrauchen unterschiedlich beide Ausdrücke für die an 
den Vertreter gerichtete Erklärung. Aus ihrer Trennung 
folgt übrigens noch nicht, dass der redliche Dritte sich an 
den Inhalt einer vom Beauftragten ihm übermittelten Voll- 
machtserklärung unbedingt halten kann. Wohl aber hängt 
mit ihm der Grundsatz zusammen , dass die Endigungsgründe 
einer kundgegebenen Vollmacht nach § 120, 1. den Dritten , 
der ihr Eintreten weder kennt noch kennen muss, nicht ver- 
letzend berühren sollen. Diese Nachbildung des preussischen 
Rechtes ist der Ausdruck eines allgemeinen Gedankens, der 
zwar nicht als Regel anerkannt ist , w’ohl aber in einer Fülle 
von Ausnahmen gilt, des Schutzes des sog. redlichen Drit- 
ten '). Dieses Streben nach Verkehrssicherheit, das z. B. 



') Vgl. eine Zusammenstellung der diesem „Dritten“ im Entwürfe zu- 
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auch in den bekannten Artikeln 306 und 307 des Deut- 
schen Handelsgesetzbuchs Anerkennung gefunden hat , wo 
es den redlichen Käufer, der vom Nichteigeuthümer er- 
wirbt, schützt, würde überall, wo es sich bethätigt, ein 
zweifelloser h’ortschritt gegenüber dem römischen Rechte 
sein , wenn der begünstigte Dritte (z. B. der Käufer eines 
gestohlenen Inhaberpapiers) immer so engelrein wäre, wie 
nach dem Satze „quisquis praesumatur bonus“ angenommen 
werden muss. Auch steht neben diesem Dritten gewöhnlich 
ein unredlicher Zweiter (z. B. der Dieb des Papiers) , 
welcher in der Kegel die Vortlieile des Schutzes seines Nach- 
folgers mitgeniesst, während der redliche Erste , der Bestoh- 
lene , die Zeche allein bezahlen muss. Eine ähnliche Sachlage 
liegt vor, wenn der Vollmachtgeber und der Dritte, mit dem 
verhandelt werden soll , redlich sind und der Vertreter die 
erloschene Vollmacht unredlicher Weise benutzt und dadurch 
seinen Herrn bindet. Hier ist das neuere Recht namentlich 
für den Kleinhandel sehr günstig und entspricht mehr den 
Bedürfnissen der ge.schäftlichen Erwerbsthätigkeit als den- 
jenigen der gefährdeten Eigenthümer , während das römische 
Recht die genannten widerstreitenden Interessen in anderer 
Weise gegen einander abwog. 

So liegt die Sache bei den Eigenthurasklagen und so liegt 
sie auch hier. Herren, deren Diener ihre erloschene Voll- 
macht missbrauchen, stehen dem Entwürfe nicht so nahe, 
wie der Dritte, welcher sich aus dem Vertranensbruche be- 
reichert, ohne dass ihmeine Unredlichkeit nachgewiesen wer- 
den kann. Um die Härte dieses Grundsatzes zu mildern, ist 
ein Aufgebotsverfahren zur Kraftloserklämng von Vollmach- 
ten eingeführt, zum Schutze der Aussteller bevollmächtigender 
Urkunden gegen diejenigen, welche von dem inzwischen 
erfolgten Erlöschen der Vollmacht eine anderweitige Kunde 
nicht erlangt haben (§ 121). 

gewendeten Vergünstigungen: Motive, Bd. 1, S. 379; vgl. hierzu auch 
S. Jaooby in Grünhut ’s Zß. f. d. Priv.- u. Sffentl. Recht d. Gegen- 
wart, Bd. 16, S. 164. 
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Eigenthümlich ist auch die Regelung der Frist zur Be- 
antwortung von Vertragsanerbieten , welche aus einem Ver- 
tragsabschlüsse durch uubeauftragte Geschäftsführer erwach- 
sen. Wenn mein Freund in meiner Abwesenheit ohne Auftrag 
mein Haus verkauft, weil er ein überaus vortheilhaftes 
Kaufangebot entdeckt hat, so wird mir das Geschäft, sobald 
ich von ihm seitens des Freundes Kunde erhalten , überhaupt 
erst angeboten. Der Kauflustige sollte hier nicht anders ge- 
bunden sein als bei jedem andern Vertragsanerbieten. ln der 
That kann die Art, wie ein solches an mich kommt, nichts 
ausmachen. Ob der Käufer es mir sogleich zustellt oder es 
erst nach Vorverhandlungen mit meinem Freunde mir durch 
diesen (oder auch unmittelbar) zukominen lässt , sollte gleich- 
gütig sein. Doch soll hier die Wartefrist, binnen deren ich 
auf das Anerbieten antworten muss, nicht, wie sonst, nach 
der Verkehrssitte bestimmt werden, sondern ein für alle Mal 
zwei Wochen betragen (§ 123). Eigenthümlich ist, dass ich 
in solchem Falle nach § 127 meine Zustimmung zu dem Ver- 
kaufe meines Hauses nicht blos dem Käufer ertheilen kann , 
sondern auch ebenso gut dem vermittelnden Freunde , welcher 
demnach hier als eine Art gesetzlicher Emptängsbevollmäch- 
tigter für den Käufer gilt. Man wird dies jedoch nur da 
anwenden dürfen, wo es nicht dem erkennbar gewordenen 
Parteiwillen widerspricht. 

Merkwürdig ist jedenfalls, dass der Entwurf den Fall einer 
vorherigen Einwilligung in ein Geschäft, das für den Ein- 
willigenden abgeschlossen werden soll, von der Ertheilung 
einer Vollmacht unterscheidet, aber freilich beides in gleicher 
Weise behandelt (§ 127). ln Wahrheit dürften diese beiden 
Erklärungen auf eines hinau.slaufen. 

Es wurde schon oben angedeutet, dass die Bebaudlung 
der „Bedingungen und Befristungen“ (§ 128 ff.) viele Lehr- 
buchswahrheiteu enthält , wie sie der Gesetzgeber nicht 
schafft , sondern vorfindet. Zu ihnen ist auch zu rechnen , 
dass das sehr bestrittene Rückwirken der Bedingungen von 
der Vertragsauslegung abhängig sein soll (§ 130). Daneben 

8 
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finden sich aber auch einige wichtige Anordnungen , welche 
sich keineswegs von selbst verstehen , so die Möglichkeit 
allseitig wirksamer auflosender Bedingungen bei dinglichen 
Geschäften (§129), die Vererblichkeit blos bedingter Rechte 
(§ 1 32), die Gewährung von Sicherheitsansprüchen für den 
bedingt Berechtigten (§ 133), Schutz gegen eine Bedingungs- 
vereitelung von Seiten des bedingt Belasteten (§ 134), der 
Satz : Resoluto jure concedentis resolvitur jus concessum (§ 135) 
und Aehnliches, lauter wohlbewährte, wenn auch nicht 
durchweg unbestrittene Sätze. 

Höchst eigenartig erscheint die Gleichstellung des fünften 
Abschnitts mit der im vierten behandelten Rechtsgeschäfts- 
lehre. Die Ueberschrift lautet: „Fahrlässigkeit. Irrthum.“ ; den 
Inhalt bilden drei Paragraphen welche den Begriff der Fahr- 
lässigkeit bestimmen, der wohl besser bei den Schuldver- 
hältnisseu erörtert worden wäre, und eine Aufklärung über 
die Redeweise des Entwurfes bezüglich des Wortes Irrthuni 
geben , welche nicht gerade nöthig war und jedenfalls eher 
in das Einführungsgesetz gehört haben würde, als an diese 
Stelle, üebrigens hat sich gerade an diesen kleinen Abschnitt 
eine Polemik angeknüpft, welche die Verfasser des Entwurfes 
wohl schwerlich erwartet haben, g 144 lautet: „Fahrlässig- 
keit liegt vor, wenn nicht die Sorgfalt eines ordentlichen 
Hausvaters angewendet wird.“ Als die Verfasser des Entwurfs 
dies niederschrieben, schienen sie selb.st mit einer solchen Sorg- 
falt zu verfahren; denn sie wiederholten damit nur die übliche 
Verdeutschung der diligentia diligentis patrisfamilias. Allein 
der ordentliche Hausvater , welcher in der Wissenschaft mit 
Geduld ertragen worden war, wurde nunmehr, als er sich in 
den Entwurf hineingewagt hatte , eine Zielscheibe der Anfech- 
tung und des Spottes. Von einem der entschiedensten Gegner des 
Entwurfes ist z. B. bemerkt worden , dass nach der angeführ- 
ten Vorschrift auch die Ballettänzerin in Erfüllung ihrer 
vertragsmässigen Berufspflicht mit der Sorgfalt des ordent- 
lichen Hausvaters werde tanzen müssen. Durch dies glücklich 
gewählte, drastische Beispiel wurde in der That der wunde 
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Punkt der angefochtenen Ausdrncksweise getroffen , ihr unver- 
meidlicher Hinweis auf eine übertriebene pedantische Aengst- 
lichkeit eines älteren Herrn. Man würde übrigens sehr irren , 
wenn man wirklich in solcher Gesinnung die römische Denkart 
wiederkennen wollte. Ihr paterfamilias ist mehr Hausherr, 
als Hausvater. Es ist der selbständige Römer, welcher nicht 
als Haussohn dem Befehle eines Vaters zu gehorchen braucht, 
der für ihn die Verantwortlichkeit trägt, sondern mit eigenem 
Gewissen für seine Handlungen haftet. Der diligens pater- 
famiUas ist also der gewissenhafte, mit Selbstverantwovtlich- 
keit thälige Mensch im Gegensätze zu dem Gehorsamspflichti- 
gen , der, wie z. B. noch heute der militärische Untergebene 
es thun mu.ss, genöthigt ist, fremde Befehle ungeprüft , aber 
auch ohne eigene Verantwortung , auszuführen. Ob nun dieser 
Gedanke in dem Gesetze.stexte Ausdruck findet oder ob man , 
wie vorgeschlagen worden ist, aus dem ordentlichen Haus- 
vater einen „wackeren Mann“ macht'), oder endlich ob man 
sich weiter mit ihm behilft, davon hängt in der That nicht 
allzu viel ab. Nicht mit Unrecht ist bemerkt worden , da.ss 
in den Augen eines verständnissvollen Richters auch der or- 
dentliche Hausvater als gesetzliche Andeutung eines in Worte 
nicht genau fassbaren Gedankens seine Schuldigkeit thun 
würde. In der That würde auch der älteste Hausvater , wenn 
er die Jugendfrisehe und Geschmeidigkeit einer Tänzerin 
erlangen könnte, nicht verfehlen diese Eigenschaften in an- 
gemessener Weise zu verwenden. 

Dass hinter den Rechtsgeschäften von „der Zeit“ die Rede 
ist , über welche strenge genommen in der allgemeinen 
Rechtslehre als einem der beiden Rahmen , in welchen sich 
die Wirkung des Rechtes bewegt, neben dem Raume ver- 
handelt werden sollte , ist dem Kenner der Pandektenlehr- 
bücher nicht befremdlich. Der sechste Abschnitt ') behandelt 
sie allerdings nicht in jeder Hinsicht ; er redet vielmehr nur 

‘) Vgl. Menger, n. a. 0., S. 132 if. 

’) Vgl. hierzu Fritz Meyer, in den Gutachten «ms dem Anwalt- 
stunde, S. 933 tf. 
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von den Zeitbestimmunf;en. W’ir finden hier in Anlehnung 
an bekannte Regeln des Handelsgesetzbuches, wenn auch 
nicht in unbedingter Uebereinstinimung mit ihnen , eine Reihe 
von Auslegungsregeln, welche dem Verkehrsleben abgelauscht 
sind und zweifellos der Einheit der Geschäftsgrundsätze in- 
nerhalb Deutschlands förderlich sein würden. 

Unvermittelt, wie sich überhaupt die Vorschriften des 
allgemeinen Theiles an einander reihen , springt uns nunmehr 
die Anspruchsverjährung entgegen (§ 154 tf.). Das römische 
Recht Ifisst die .actiones“ verjähren; auf die Anregung 
W indscheid’s verdeutscht man dies Wort neuerdings mit 
, Anspruch“ *). So nennt denn auch der Entwurf diejenigen 
Befugnisse, welche durch Verjährung erlöschen sollen, mit 
diesem Namen. Er definirt den Anspruch (§ 154) als: „das 
Recht einer Person von einem Andern eine Leistung zu ver- 
langen“, besser wäre; „eine gerichtlich verfolgbare Leistung“; 
denn ein Anspruch auf Leistungen , die nicht gerichtlich 
verfolgbar sind , kann auch nicht durch Verjährung dieser 
Verfolgbarkeit entkleidet werden. Anerkannt ist vom Entwürfe 
der richtige Satz, dass die Befugniss zu Fannlienrechtsaus- 
übungen durch Verjährung nicht verloren gehen kann; denn 
jedes einzelne Familienrecht ist zu kostbar, um dem Interes.se 
der allgemeinen Rechtssicherheit leichthin geopfert zu werden. 

Gemeinhin nimmt man an, dass die Verjährung etwas 
„Positives“ ist, d. h. eine Einrichtung, deren Grundgedanke 
ohne besondern Befehl des Gesetzgebers nicht aus allge- 
meinen Erwägungen über die Ziele und die Mittel des Rechts- 
schutzes in Frage kommen könnte. Da nach der Meinung 



’) Vgl. hierza insbesondere Klöppel in den citirten Gutachten des 
Amcallstandes , S. 825 ff. In einem Aufsätze der Zeitschrift für 
deutschen Zivilprocess , welcher dem Schreiber dieser Zeilen soeben zur 
Correctur Vorgelegen hat, ist er auf diesen Punkt näher eingegangen; 
vgl. hierza die Bemerkungen von Hanausek und Bähr in den Ver- 
handlungen des 20ten Deutschen Jurisirntags , Bd. I, 8. 304 u. 8.309, 
und den auf diesem Tage gefassten Beschluss, Bd. 2, 8. 59, und übri- 
gens auch V. Jhering, der Besitzwille, Jena 1869, 8. 520 ff. 
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vieler vom Positiven znm Verwerflichen nur ein Schritt ist, 
so hat diese Anschaiiun" 7.u einer gänzlichen Beseitigung der 
unvordenklichen Verjährung iin Entwürfe geführt, welche 
jedoch , wie es in der preussischen Praxis gleichfalls bereits 
geschehen ist, da, wo sie unentbehrlich ist , unter dem Deck- 
mantel des „Herkommens“ wieder in das Recht hineinschlüp- 
fen wird ‘). In Wahrheit liegt bei den Verjährungsvorschriften 
das Positive lediglich in der festen Zahl , welche dem rich- 
terlichen Ermessen Schranken setzt. Im (Jebrigen ergiebt sich 
auch ohne Vorschrift die Nothwendigkeit vor Gericht die 
Hervorkehrung längstvergangener Vorfälle einzuschränken. Ih- 
nen gegenüber ist die andere Partei oft schlechterdings nicht 
in der Lage , den wahren Sachverhalt aufzuklären und sich 
ordentlich zu vertheidigen. Dieser Nothstand muss sich zu 
allen Zeiten, also auch schon vor Theodosius II, den 
Rechtspflegern aufgedrängt haben Das classische Recht gab 
vermuthlich damals in diesem Punkte, wie in allen andern, 
den Richtern einen weiten Spielraum in dem , was sie für 
glaubhaft und beweiskräftig halten wollten. Erst der ge- 
nannte Kaiser stellte die dreissigjährige Frist als unumstöss- 
liche allgemeine Schranke hin (ebenso Entwurf g 155) und 
dass man hieran sowie an den Sondervorschriften über Be- 
ginn und Unterbrechung der Verjährung genau festhält, 
entspricht durchaus den strengeren Grundsätzen , welche das 
canonische Recht für Beweislast und Beweiswürdigung ein- 
führte. Auch der Entwurf widmet dieser Einrichtung eine 
reiche Casuistik, eine unvermeidliche Folge der festen Zeit- 
grenze , welche das Gesetz dem richterlichen Ermessen steckt. 
Wir Anden hier Anlehnungen an bekannte gemeinrechtliche 
Lehren , auch an solche von zweifelhafter Richtigkeit , z. B. 
Ist bestimmt, dass neben den Ansprüchen auf immer wieder- 
kehrende Leistungen der aus ihrer Zusammenzählung entstehen- 
de Anspruch als Ganzes verjähren kann, eine Norm , welche 

') Vgl. hierzu des Verf. Ausführungen in den Verhandlungen des Ißten 
deutschen Juristentags ^ Bd. 1, 8. 241 ff., und Hartmann, im Archiv 
f. civ. Pr., Bd. 73, S. 325 ff. 
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an den Grundtjedanken der vom Kntwnrfe beseitigten unvor- 
denklichen Verjährung anklingt. 

Namentlich ist auch zu erwägen, dass die lange drei.ssigjäh- 
rige Frist, welche der verkehrsarmen byzantinischen Zeit Zusa- 
gen mochte, für unser lebhaftes Geschäfbstreibeii langst als un- 
zureichend empfunden worden ist. Der vorsichtige Handelsmann 
betrachtet nur bei verjährten Schulden die Quittungen als ent- 
behi-lich , der Verjährungstermin ist daher oft für diese Urkun- 
den ein Verbrennungstermin. Die quittungsreichen Ki.sten und 
Schränke unserer Tage vermögen aber einen 30jährigen Be- 
stand kaum noch zu bergen. Dazu kommt neuerdings die Er- 
wägung, dass kurze Verjährungen die Kraft in sich bergen , 
Geschäftsabwickelungen zu beschleuiHgen und den StottVech- 
sel im Nationalvermögen zu begünstigen , auch leichtsinniges 
Creditwesen zu unterdrücken. Ein solcher Gedanke liegt der 
längeren Verjährung fern , daher denn auch die Ansicht aus- 
gesprochen worden i.st, dass alle kurzen Verjährungen als 
gesetzliche Befristungen zu behandeln sind , eine Ansicht , 
welche dem Entwürfe nicht zu Grunde liegt. Dieser hat 
jedoch unter Nachbildung der Gesetze der Einzelstaaten eine 
kürzere , verkehrsbefördernde Verjährung von zwei oder vier 
Jahren zugelassen, für solche Geschäfte, deren rasche Ab- 
wickelung ihm erwünscht erscheint. Sie sind in casuistischer 
Weise bestimmt; die Aufzählung der zweijährigen Fälle um- 
fasst nicht weniger als fünfzehn Nummern (§ 156). Es ist 
übrigens der AVunsch ausgesprochen worden '), bei den Ver- 
jährungen kaufmännischer Schuldverhältnisse die Ansprüche 
der Handelsleute gegen die Kunden (die Käufer) von den- 
jenigen gegen die Lieferanten zu scheiden. Für jene ist die 
kurze Verjährung erwünscht, weil sie der Creditgewährung 
ungünstig ist und ungünstig sein soll, um leichtsinniges Bor- 
gen zu verhindern. Im Verhältnisse des Produzenten zu dem 
Kaufmanne befördert dagegen eine stärkere Creditgewährung 

‘) Vgl. S.Jaooby in (irüniiMi'i Zeilschrip für daspriv. und öffent- 
liche Hecht, Bd. 16, S. 172. 
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den Handel und damit die Production. Hier sollte al.so die 
creditabtödtende kurze Verjährung keinen Wirkungskreis 
erhalten. 

Ob die Zukunft geneigt sein wird, diesen ganzen Rechts- 
zweig zu vereinfachen und wieder dem richterlichen Ermessen , 
das neuerdings mehr und mehr verstärkt wird , auch hier 
freie Bahn zu gewähren , dies kann zur Zeit niemand vor- 
herseheu. Die Gegenwart empfindet ein Bedürfniss hierzu 
sicherlich noch nicht. 

Dass die Verjährungsfrist weil sie dem Geraeinwohle dient, 
nicht durch Vertrag verlängert werden kann, ist (iiu Wider- 
spruche mit dem preussischen Rechte) aus gutem Grunde 
bestimmt worden. Eine in ihrer gegenwärtigen Geltung zwei- 
telhafte alte Schuldurkunde wird auch in der That nicht 
dadurch ein annehmbareres Schuldbeweismittel, dass sie die 
Clausei enthält, über die gewöhnliche Verjährungszeit hinaus 
wirksam sein zu wollen. Dagegen soll diese Zeit durch Rechts- 
geschäft abkürzbar sein (§ 185). Im Geschäftsverkehre würde 
freilich eine solche Abrede schwer von der Zufügung eines 
Endtermins für die Schuldhaftung zu unterscheiden sein; man 
würde sie nur annehmen können, wo die Parteien auf das 
Verjährungsrecht ausdrücklich Bezug nehmen, und dazu wird 
nur höchst selten, vielleicht niemals, ein Anlass vorliegen. 

Ehe wir von der Verjährungslehre scheiden, müssen wir 
noch den Widerspruch beachten, welchen die Behandlung 
compensabler Forderungen im Entwürfe auf diesem Gebiete 
aus gutem Grunde gefunden hat (§ 162 , 3). Wenn z. B. 
ein Handwerker von seinem Hauswirthe ebensoviel Arbeits- 
lohn verlangen kann, wie er ihm als Miether in späterer 
Zeit schuldig geworden ist , so muss er nach dem Entwürfe eine 
ausdrückliche Aufrechnungserkliirung abgeben. Thut er dies 
nicht, weil eine solche Aufrechnung einsichtigen Leuten selbst- 
verständlich sein muss , so soll er Gefahr laufen , dass seine 
Schuldforderung verjährt und von der Miethsschuld überlebt 
wird. Auf eine zurückhaltende Bescheidenheit des Gläubigers 
ist hier gewisser Maa.ssen eine Strafe gesetzt, welche hoffentlich 
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noch in letzter Stunde wefjfallen wird, ehe sich der Entwurf 
in ein Gesetzbuch verwandelt. 

Die letzten vier Abschnitte des allgemeinen Theils betref- 
fen das gemeinsame Grenzland des Privatrechts und des 
Processes '), allerdings nur theilweise und ohne einen einheit- 
lichen Anordnungsplan (Selb.stvertheidigung und Selbsthilfe , 
Urtheil , Beweis , Sicherstellung). In der Selbstvertheidigungs- 
lehre ist ein Strafrechtszweig mitberührt, welcher allerdings 
für den privatrechtlichen Delictsbegritf von Bedeutung ist: 
Nothwehr und Nothstand "). Im Nothwehrbegriffe hält der 
Entwurf mit dem Reichsstrafgesetzbuche enge Fühlung ; be- 
züglich des Nothstandes aber wandelt er durchweg auf eigenen 
Bahnen (§ 187) ’). Zunächst ist vom Nothstande nur bei 
Sachbeschädigungen die Rede , nicht bei Körperverletzungen. 
Sodann soll, so ist bestimmt, niemand in der Noth eine 
andere fremde Sache verletzen dürfen, als gerade diejenige, 
von welcher her die Gefahr droht. Wenn ich mich also vor 
einem tollen Hunde nur durch einen Axthieb retten kann , 
der entweder auf das Thier oder auf des Nachbars Zaun , 
der mir einen rettenden Ausweg verschliesst, fallen kann, 
so muss ich nach dem Hunde schlagen , um dem Nothstands- 
begriffe des Entwurfs zu genügen , nicht nach dem Zaune. 
Offenbar ist dies bestimmt, um nur überhaupt dem zweifel- 
haften Umfange dieses Begriffs eine feste gesetzliche Schranke 
zu geben. Wie gross die Gefahr ist , welcher ich entgehen 
will, auch ob es eine körperliche oder eine Vermögen.sge- 
fahr ist, darauf legt der Entwurf kein Gewicht, daher er- 

*) Vgl. hierzu Fischer, Recht und Rechtschutz ^ ßerlin 1889. 

-) Vgl. hierzu von Liszt, Die Grenzgebiete zwischen Privatrecht und 
Strafrecht^ Berlin 1889, und über die Gleichinässigkeit der Bogriffsbo- 
stimmungen für Civil- und Strafrecht: BirUmeyer in der Mecklen^ 
burgischen Zeitschrift für Rechtspflege und Rechtswissenschaft 11^ 

S. 163-226. 

3) Die grosse Schwierigkeit, diesen Fall gesetzlich zu regeln bat 
einen Kritiker zu dem Vorschläge hingefübrt , seine Behandlung gänzlich 
freiem richterlichen Ermessen zu überlassen (Schmidt iu den (rw^acA- 
ten des Anwaltstandes ^ 8. 1194). 
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laubt er mir z. B. einen fremden kostbaren Neufundländer 
zu tödten , damit er mir nicht meinen Handschub zerbeisst. 
Endlich darf ich jeden Andern (nicht bloss meinen Ange- 
hörigen) nicht minder vertheidigen wie mich selbst. Das sind 
alles auffällige Dinge, allein auch das Strafrecht bestimmt 
Aufiälliges. Ohne Rücksicht auf das Werthverhältniss zwischen 
dem zerstörten und dem geretteten Gute lässt sich kaum von 
einem Nothstande oder einem entschuldigenden Zwange reden , 
wenn man nicht zu unbefriedigenden Ergebnissen gelangen 
will '). Im Allgemeinen sollte man fremde Güter aus Noth 
nur dann zerstören dürfen , wenn ein vernünftiger Mensch 
in der gleichen Weise auch eigene Güter zu solchem Zwecke 
zerstört haben würde. Da ferner sogar der Staat mir Ent- 
schädigung schuldet, wenn er mein Eigenthum zum allgemei- 
nen Besten enteignet, so muss mau erwägen, ob nicht auch 
Privatleuten eine Ersatzptlicht auferlegt werden sollte , sobald 
es ihnen ausnahmsweise gestattet wird, mir aus Nothstands- 
gründen in dieser Weise zu nahe zu treten. 

Unter die Ueberschrift „ürtheil“ marschiren drei folgen- 
schwere Bestimmungen auf (§§ 190 — 192). Die Klagen auf 
zukünftige Leistungen werden nur in gewissen Ausnahmefällen 
gestattet. Der Verzicht auf die Folgen des rechtskräftigen 
Urtheils wird gestattet; dass er als Schenkung gelten soll , 
wird nicht gesagt. Endlich wird die Rechtskraft des Urtheils 
auch bei persönlichen Klagen auf alle Rechtsnachfolger der 
Parteien ausgedehnt und damit ein Hauptunterschied zwi- 
schen dinglichen und persönlichen Ansprüchen be.seitigt, im 
Widerspruche mit dem Grundgedanken des bekannten Satzes: 
In personalibus res non fit litigiosa. 

Hinsichtlich der Beweislast wiederholt der Entwurf die 
herrschende Lehre (§§ 193 — 198), welche, vermuthlich unter 
der Nachwirkung canonischer Grundsätze, bekanntlich der 
Freiheit richterlichen Ermessens nicht günstig ist und die 
Rechtsverfolgung oft erschwert, jedoch in den Anschauungen 
der Juristen weit fest wurzelt. 

■) Vgl. V. Th ur, ^TorAsronrf »m CirilrecAi, Heidelberg 1888, 8. 54. 

4 
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In den Vorechriften über Sicherheitsleistung, dem letzten 
Abschnitte des allgemeinen Theiles, werden die entsprechenden 
Vorschriften der Deutschen Civilprozessordnung(§ 101 tf.)nicht 
durchweg nachgebildet. In dieser sind nur hinterlegte Gelder 
und Werthpapiere als Sicherungsmittel anerkannt, während 
im Entwürfe der Kreis dieser Hilfsmittel erheblich weiter 
abgesteckt ist. Bedenkt man, dass das Bedürfniss sie zu 
gebrauchen , im Prozesse in der Regel schneller vorübergeht , 
als au.sserhalb desselben , so begreift man die grössere Man- 
nigfaltigkeit der Wege , welche im Entwürfe dem Caution.s- 
pflichtigen zur Lösung seiner Aufgabe eröffnet werden. Dass die 
Pfänder den Bürgen vorgezogen werden sollen , ist eine längst 
eingebürgerte Abweichung vom römischen Rechte, dessen Vor- 
liebe für Bürgschaftsstellungen verschwinden musste , als das 
Processrecht .schwerfällig und die Ausklagung der Bürgen 
unbequem wurde (vgl. auch Entwurf § 234). Auf einem ähn- 
lichen Gedanken beruht ferner der Grundsatz , dass die auslän- 
dische Hypothek ein ungeeignetes Sicherungsmittel sein soll. 

Wir sind an das Ende derjenigen Sätze gelangt , welche 
der Entwurf als .allgemeinen Theil“ im ersten Buche zusam- 
menfasst. Wir stehen jedoch noch nicht am Ende der in ihm 
enthaltenen allgemeinen Rechtsregeln. Bevor wir von diesen 
zurückschauend ein Gesammtbild gewinnen können , müssen 
wir zunächst auf die folgenden Theile des Werks einen Blick 
werfen ; denn sie schliessen sich dem bisher Besprochenen auf 
das Engste an. 
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Wenden wir uns nunmehr zu dem zweiten Buche, dem 
Rechte der Schuldverhältniese '). 

Hier ist die Anordnung sehr verbesserungsbedürftig , obwohl 
sie nur eine Nachbildung der üblichen Pandektensystematik 
ist. So ist denn auch, wie bei ihr, im Entwürfe dem beson- 
dern Theile ein allgemeiner vorausgeschickt , was übrigens 
nicht blos im Obligationenrechte geschehen ist . sondern auch 
im Sachen- und Erbrechte , nicht jedoch im Familienrechte , 
wo vielleicht die allgemeinen Auslassungen über Verwandt- 
schaft als Einleitung einen passenderen Platz hätten finden 
können, als er ihnen, wie wir oben sahen, im ersten Buche 
zu Theil geworden ist. 

Der allgemeine Theil des Forderungsrechts ist im Entwürfe , 
wie in den gangbaren Lehrbüchern , besonders inhaltreich , 
ja, genau genommen, sind zwei allgemeine Theile vorhan- 
den , einer über alle Schuldverhältnisse und ein anderer über 
diejenigen aus Rechtsgeschäften unter Lebenden. W'ir finden , 
durch diese beiden Theile zerstreut, zwei Gruppen von Vor- 

') Eine vergleichende Darstellung des Schweizerischen Obligationen- 
rechtes und des Rechtes der Scfauldverhältnisse im Entwürfe u. s. w. von 
Marcusen findet sich in der Zeitschrift des berner Juristenvereins, 
1889, Heft 6. 
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Schriften, welche weiter greifen sollen, als es nach ihrer 
Stellung ira Systeme den Anschein hat. Erstens: Sätze, die 
nicht blos für obligatorische, sondern auch für dingliche Ver- 
träge wichtig sind (Schranken der privatrechtlichen Verfü- 
gungsgewalt, wahlweise Bestimmung eines Punktes des Ge- 
schäftsinhalts , die Möglichkeit abstrakter Verträge und dergl.). 
Zweitens: Vorschriften, die nicht blos für die persönlichen 
Ansprüche wichtig sind, sondern auch für die dinglichen An- 
sprüche gegen einen bestimmten Gegner auf gerichtlich ver- 
folgbare Leistungen (also für alle actionex im Sinne der Pan- 
dekten und der Institutionen). Hierher gehören : Zurückbe- 
haltungsrecht, Verzug, Erlö.schen der gerichtlich verfolgbaren 
Verpflichtungen, Anspruchsübertraguug , Gesammtschuldver- 
hältnisse u. dergl. Dass das hierbei von Forderungen Gesagte 
auch von dinglichen Ansprüchen gelten soll , ist in den Motiven 
nicht verkannt'). Es wäre aber zu wünschen , da.ss dem auch 
das System entspräche. Eine folgerichtige Anordnung würde 
unser Gesetzbuch nur erreichen , wenn man sich von der 
Nachahmung des gerügten Fehlers freimachte und sich dazu 
entschlösse, den hergebrachten allgemeinen Theil des For- 
derungsrechts in zwei Elemente aufzulösen : eine allgemeine 
Vertragslehre, welche zu den Rechtsgeschäften zu stellen 
wäre , und eine vollständige Lehre von den (dinglichen und 
persönlichen) Ansprüchen , von der bis jetzt der allgemeine 
Theil nur Fragmente (namentlich die Anspruchsverjährungs- 
lehre) enthält ’). 

Nicht blos in der Anordnung, sondern auch im Inhalte 
des zweiten Buches zeigen sich uns auf Schritt und Tritt 
gute sowie schädliche Einflüsse der herrschenden Pandekten- 
doktrin. So beginnt z. B. der allgemeine Theil mit einer Unter- 
scheidung, welche der Wissenschaft geläufig ist, sich aber 
in die Volkssprache nicht eingelebt hat. Er unterscheidet 
(erster Titel) „Gegenstand“ und (zweiter Titel) „Inhalt“ der 

*) Vgl. z. B. Motive, Bd. 2, 8. 119. 

’) Der Verfasser hat dies näher aasgeführt in der von Vier haus 
horausgegebenen Zeitschrift für deutschen Civifprocess, Bd. 15, 8. 327 tf. 
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Schnldverhältnisse. Ira Volksrannde ist beides eines. Gegen- 
stand oder Inhalt einer Schuld nennt der Laie , welcher der 
Geheimsprache des Juristenstandes unkundig ist , einfach das- 
jenige, was der Schuldner leisten soll. Der Entwurf aber 
unterscheidet mit der neueren Wissenschaft das am Anfang 
eigentlich Geschuldete (Gegenstand) von dem erst später da- 
neben oder statt dessen Geschuldeten (Inhalt). Der »Gegen- 
stand“ der Obligation ist also ihr anfänglicher Inhalt und 
der „Inhalt“ ihr späterer Gegenstand. Da diese Unterschei- 
dung auf der Bethätigung eines hochgradigen Scharfsinns 
beruht und dem Rechtspflege-Bedürfnisse weder entsprungen 
ist noch entspricht , so wird sie schwerlich andere praktische 
Folgen haben, als diejenige, Verwechslungen im Volke her- 
beizuführen, während sie freilich dem Rechtskenner keine 
Mühe verursachen wird. 

Betrachten wir nun den „Gegenstand“ der Schuldverhält- 
nisse näher , so finden wir zunächst die wahlweise und die 
gattungsmässig bestimmte Schuld im Sinne der herrschenden 
Lehren behandelt. Die Streitfrage , ob der Wahlberechtigte 
im Zweifel nur ein einziges Mal wählen darf oder ein Ab- 
wechslungsrecht behält, bis die eine der mehreren Leistungen 
geschehen ist, ist zu seinen Gunsten entschieden (§ 208)*), 
entsprechend dem Satze: „In dubio minus“. Dagegen ist dieser 
Satz an einem andern Punkte Preis gegeben ; wer nämlich 
eine von mehreren Sachen derselben Gattung schuldet , z. B. 
ein Pferd einer bestimmten Rasse , darf nicht ein Stück der 
schlechtesten Be.schaffenheit wählen, sondern haftet für mittlere 
Güte, und zwar nicht blos bei letztwilligen Verfügungen, 
sondern auch bei Vertragsschulden (§ 213). Das Gesetz kommt 
hier dem Gläubiger zu Hilfe, indem es ihm mehr giebt, als 
er sich ausbedungen hat, während das römische Recht ein 
ähnliches Wohlwollen in der Geschäftsauslegung nur dem 
Erblasser erweist , welcher eine letztwillige wahlweise Schuld- 
belastung angeordnet hat. 



Anders behandelt § 214 die Gattungscbuld, 
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Der normale Zinssatz ist nach § 217 der gemeinrechtliche 
(5°/,). Auch die Schadensersatzgrundsätze entsprechen dem 
gemeinen Rechte; dem preussischen Landrechte ist der ,ans- 
serordentliche Werth“ (§ 220) entlehnt, d. i. der durch eine 
besondere Lage des Beschädigten bedingte oder der durch 
besondere persönliche Verhältnisse gesteigerte Werth, z. B. 
der Werth , welchen eine Bodenfläche nicht nach ihrer natür- 
lichen Beschaffenheit, sondern nur dadurch für mich hat, 
dass sie den Theil eines mir gehörigen Bauplatzes bildet. 

Das Gesetz verwirft Schadensersatzpflichten für andere 
Nachtheile als Vermögenseinbussen (§ 218), d. h. eine Geld- 
summe, welche einen Ersatz für entgangenes Vergnügen oder 
gehabten Aerger darstellen soll (wie die Entschädigung für 
einen versäumten Ball u. dergl.), kann vom Richter nicht 
zugebilligt werden. In Wahrheit ist eine solche Entschädi- 
gung , wenn man sie genau betrachtet , nichts als eine Privat- 
strafe (was allerdings vielfach bestritten wird), hat man ja 
doch in der That die Strafe oft als Ausgleich eines idealen 
Schadens bezeichnet. Unsere Rechtsentwickelung würde aber 
mit sich selbst in Widerspruch treten, wenn sie die aus dem 
Rechtsgebiete hinausgewiesenen Privatstrafen und die ver- 
worfenen „poenae sine lege“ wieder durch eine Hinterthür 
einliesse, nämlich in der Form einer allgemeinen , vom rich- 
terlichen Ermessen abhängigen Entschädigungspflicht für 
ideale, d. h. in Gefühlsbewegungen bestehende Nachtheile. 

Dafür ist denn auf einem andern Gebiete das freie richter- 
liche Belieben zu einer neuen Macht gekommen. Es soll den 
Satz: ,Quod quis ex sua culpa damnum sentit, non videtur 
damnum sentire“ in geeigneten Fällen ausser Kraft setzen 
können. So wird z. B. ein Jäger, der ein geladenes Gewehr 
schuldhafter Weise unbewacht gelassen hat und in Folge 
dessen von einem andern , welcher in noch grösserer Fahr- 
lässigkeit damit spielt, verletzt wird , in Zukunft zum Ersätze 
der Kurkosten gelangen können. Hier lehnt sich der Entwurf 
an einen milden Gedanken des preussischen Landrechts an , 
welches im Widerspruche mit dem strengem römischen Rechte 
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sojrar einen Schuldigen gegen die noch grössere Schuld an- 
derer schützen will. 

Wer eine verlorene fremde Sache ersetzen muss, soll als 
deren Käufer gelten (§ 223 ; anders 1. 12 Dig. de re jud. 42 , 1). 

W as über die Art der in Forderungsverhältnissen geschul- 
deten Leistungen bestimmt ist (§ 224 flf. : Haften für Nicht- 
erfüllung, Unzulässigkeit des pactum ne dolus praestetur , 
Unzulänglichkeit von Theilzahlungen , Feststellung des Orts ') 
und der Zeit der Leistung mit grundsätzlicher Rücksicht auf 
den Schuldner) ist im Wesentlichen nichts Neues. Wichtig 
ist jedoch hierbei der Grundsatz, dass der Verpflichtete für 
die Schuld der Leistungsgehilfen hatten soll (§ 224 , 2) ’). 
Hier ist die herrschende Lehre verworfen , w'elche den Schuld- 
ner bei der Benützung menschlicher Werkzeuge nur für un- 
vorsichtige Auswahl haften lassen will und den Verkehrsbe- 
dürfnissen schlechterdings nicht genügt. Diesen entspricht 
auch der Grundsatz, dass Geldschulden im Zweifel dem Gläu- 
biger übersandt werden müssen (§ 230), eine der vielen Be- 
stimmungen , die aus dem Deutschen Handelsgesetzbuche 
(art. 325) in den Entwurf übernommen worden sind. Bei 
zweiseitigen Geschäften bot für ihn die Nothwendigkeit Zug 
um Zug zu erfüllen einen Ersatz , bei einseitigen (z. B. Leis- 
tung vermachter Renten) ist seine Angemessenheit überhaupt 
nicht ausser Zweifel. 

Unter den Vorschriften über das Zurückbehaltungsrecht 
ist hervorzuheben (§ 233 flf.) , dass es durch Sicherstellung 
abwendbar sein und demjenigen , welcher eine Sache aus vor- 
sätzlichem Frevel besitzt, versagt sein soll. 

V on der Unmöglichkeit der Leistung ist nicht erst bei den 



') Ueber diesen Punkt vgl. das inhaltreiche Gutachten von Beats in 
den Gutachten aus dem Anwaltstande, S. 163 ff. 

’) Vgl. aber ihren Unterschied Ton den Substituten: Motive, Bd. II, 
S. 533. Der Entwurf lehnt sich hier an einen Beschluss des 17ten Deut- 
schen Juristentags an (Verhdl., Bd. 2, S. 137 ; vgl. ebenda Bd. 1 , S. 46, 
125 und 337 die Gutachten von Dreyer, Mayer und dem Verfasser 
dieser Abhandlung). 
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Schuldaufhebung.sjrründen die Rede, sondern schon hier hei 
dein Inhalte der Schuld (§ 237 ff.). Die Frage, was für eine 
Unmöglichkeit den Schuldner befreit, ist in § 237 durch eine 
Tautologie beantwortet (,die Unmöglichkeit, die in Folge 
eines von ihm nicht zu vertretenden Umstandes eintritt“). In 
den Motiven taucht hier der übliche hä.ssliche Ausdruck ,ob- 
jective Unmöglichkeit“ auf, der nichts erklärt. Wie sich aus 
den bekannten Ausführungen Hartmann’s über das Wesen 
der Obligation ergiebt'), lässt sich der Unterschied zwischen 
der zu vertretenden und der schuldaufhebenden Unmöglich- 
keit nur durch Vertragsauslegung (also im Zweifel aus der 
Verkehrssitte) oder durch Gesetzesauslegung und immer nur 
im einzelnen Falle bestimmen. Bedenkt man, dass bei Gott 
kein Ding unmöglich ist, und dass die Leistungsunfähigkeit 
der Einzelnen .sich immer aus ihrer besondern Lage oder 
Beschaffenheit erklärt, so dass andere in gleicher Lage oder 
Beschaffenheit auch nicht leistungsfähiger sein würden , als 
sie es sind , so wird man schon vom Standpunkte folgerich- 
tigen Denkens von der Unterscheidung zwischen der objec- 
tiven und der subjectiven Unmöglichkeit nichts wissen wollen"). 
Dem Texte sind diese und alle andern Reste der scholasti- 
schen Redeweise ferngeblieben , darum ist auch das neuerdings 
so beliebt gewordene Wort „individuell“ glücklich vermieden 
worden , statt seiner verwendet § 237 die Wörtchen : „in sich“, 
indem dort von der in sich (= individuell) bestimmten Sache 
die Rede ist. Da die Bestimmungsmerkmale der Dinge in der 
Regel an ihrer Aussenseite hatten , so ist der Ausdruck nicht 
glücklich gewählt, besser hätte man von der nach eigen- 
artigen oder ausschliesslichen Merkmalen bestimmten Sache 
reden können (im Gegensätze zu der nur nach Gattungs- 
merkmalen bestimmten Sache), vielleicht auch nur schlechtweg 
von „einer bestimmten einzelnen Sache“. 



') Hartmann, die Obligation. Erlangen, 1875. 8. 166 S. 

’) A. M. Hachenburg in den Gutachten aus dem Anwaltstande, 

8, 110 ff. 
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Wichtig sind in dem Nächstfolgenden vornehmlich zwei 
Neuerungen : die eine (§ 243), dass der Gläubiger bei einer 
ihm rechtskräftig zuerkannten Schuld dem Pflichtigen eine 
Frist setzen und sodann auf Schadensersatz wegen Nichter- 
füllung klagen kann (eine Verstärkung unseres Urteilsvoll- 
streckungswesens), und zweitens die Vorschrift (§ 244), dass 
das Recht der Nebenleistungen und Gegenansprüche von dem 
Eigenthunisanspruche (der rei vindicatio) in entsprechender 
AVeise auf diejenigen Forderungen übertragen werden soll, 
welche auf Herausgabe einer bestimmten einzelnen Sache 
gehen. Es ist dies eine Vorschrift, die , insoweit als sie durch- 
führbar ist, für eine einsichtige Praxis wohl schon aus den 
allgemeinen Grundsätzen über Analogie sich würde ergeben 
müssen. 

Auch in der Behandlung des Verzuges (§§ 245 — 262) ist 
mit der gemeinrechtlichen Doktrin im Grossen und Ganzen 
Fühlung gehalten worden. Der Satz: „dies interpellat pro 
homine“, im gemeinen Recht zweifelhaft, ist nach dem Vor- 
gänge des preussischen Rechtes aufgenommen worden (§ 245). 
Natürlich kann er nur für den Fall gelten , dass der Schuld- 
gegenstand dem Gläubiger gebracht und nicht etwa von ihm 
abgeholt werden muss. Die bekannte Frage , ob es auch einen 
unverschuldeten Verzug giebt, ist bei dem Verzug des Schuld- 
ners anders beantwortet, als bei demjenigen des Gläubigers. 
Ist der Schuldner im Rückstände (§ 246), so soll er durch 
dieselben Gründe entschuldbar sein, aus welchen eine Er- 
füllungsunmöglichkeit ihm nachgesehen werden kann , eine 
zwar angefochtene, aber m. E. glückliche Bestimmung (Similia 
similibus). Ist der Gläubiger im Verzüge, so soll ihm dies 
jedenfalls (§ 254) angerechnet werden , auch wenn er z. B. 
durch Krankheit entschuldigt wird. In der That ist in einem 
solchen Falle der Schuldner mindestens ebenso unschuldig 
wie er , und braucht es sich nicht gefallen zu lassen , dass 
der Unfall des Gläubigers auch sein Vermögen in Mitleiden- 
schaft zieht, ein Unfall, dem im Zweifel dieser Gläubiger 
selbst immer noch leichter Vorbeugen konnte, als er. Wenn 
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also zum Verzüge des Gläubigers auch keine Schuld gehört , 
so soll doch immerhin dazu ein wörtliches oder thatsäch- 
liches Anbieten gehören (§ 255). Wenn jedoch ein Gläubiger 
vor solchem Anbieten sich die Leistung ohne Grund verbittet , 
so sollte auch dies für sich allein genügen, um ihn in Verzug 
zu setzen. 

Das „Erlöschen der Schuldverliältnisse“ (§ 263 ff.) lehnt 
sich gleichfalls an die gemeinrechtliche Lehre an. Bei Zahlung 
eines Schuldscheins kann der Zahler den Schein oder eine 
öffentlich beglaubigte Quittung (§ 269) verlangen , also einen 
vollständigen Schutz wider die Gefahr nochmals zahlen zu 
mfl.ssen. Neben der datio in solutum finden wir in § 264 
eine promissio in solutum (welche übrigens im Zweifel nicht 
als vorhanden gelten soll), d. i. die Uebernahme einer neuen 
Verbindlichkeit an Stelle einer andern , welche dadurch getilgt 
werden soll. Dieses Geschäft dürfte wohl nichts anderes sein , 
als das neuerdings vielfach so genannte Umwandlungsge.schäft, 
das einerseits auch wieder nichts anderes ist , als die Ver- 
schmelzung zweier im römischen Rechte durch ihre Form 
von einander geschiedenen Verträge , nämlich der sog. reinen 
Novation und desjenigen constitutum debiti proprii , bei wel- 
chem ein Wechsel des Schuldgegenstandes und ein gleich- 
zeitiger, durch pactum de non petendo bewirkter Verzicht 
auf die bi.sherige Forderung geschah. 

Die Förmlichkeiten des an Zahlungs Statt vorgenommenen 
Hinterlegungsgeschäftes (§ 272 ff.) sind ziemlich eingehend , 
aber doch nicht ohne Hinweis auf ergänzendes Landesrecht 
geordnet. 

Eigenartig und im höchsten Maasse beachtenswerth ist die 
Art und Weise, in welcher .sich der Entwurf mit der Com- 
pensation (Aufrechnung) befasst (§ 281 ff.). Zwischen den 
beiden nächstliegenden Möglichkeiten einer Regelung dieser 
Si huldtilgungsform , ist ein Mittelweg eingeschlagen worden '). 

•) V gl. hierzu Westruin in den Gutachten a. d. Anu’altatande,-9i. 231 ff. , 
auch Ludwig Ooldschmidt in den Verhandlungen des 2lten deut- 
schen Juristentaga, Bd. 1, 8. 121 ff. 
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Der Satz, dass gef^enseitige gleichartige Forderungen sich 
ohne Weiteres aufheben , ist vermieden. Andererseits gilt aber 
auch nicht die vor Gericht erhobene Aufrechnungseinrede als 
das für diesen Fall regelmässige Aufhebungsmittel. Vielmehr 
ist hierzu ein neues , besonderes Kechtsgeschäft bestimmt, die 
einseitige Aufrechnungserklärung gegenüber dem Gegengläu- 
higer (§ 282). Wird sie abgegeben, dann soll sie , wie bisher 
die Einrede , auf den Augenblick zurückbezogen werden , in 
welchem sie zuerst möglich war (§ 283). Es ist dies nament- 
lich dann wichtig, wenn beide Schulden verzinslich sind und 
zwar zu verschiedenen Zinssätzen. Wer von beiden hier die 
höheren Zinsen zahlen muss , wird sich in Zukunft beeilen 
müssen , dem andern eine Aufrechnungserklärung abzugeben , 
sonst verliert er den Ueberschuss der von ihm geschuldeten 
laufenden Zinsen, über diejenige, welche sein Schuldner und 
Gegengläubiger ihm leisten sollte. 

Ofienbar hat hier der Gesetzgeber sich einen Ausweg in 
einer Nothlage gebahnt. Einerseits sollten die Aufrechnungen 
möglichst begünstigt werden, um zweckloses Hin- und Her- 
zahlen zu vermeiden. De.shalb mü.s.sen sie, in der Regel, 
ohne besondere Schwierigkeiten möglich sein. Andererseits 
ist die Aufrechnungseinrede ein bekanntes Mittel der Process- 
verschleppung , daher der Richter sie wegen Illiquidität zu- 
rückweisen darf. Man nimmt daher nach bisherigem Rechte 
meist einen Schwebezustand an , welcher in der richterlichen 
Zulassung oder Nichtberücksichtigung der Einrede ein Ende 
findet. Greift die Einrede Platz , so gilt die compensirte Schuld 
von Anfang an als getilgt. Kommt sie in dem Processe nicht 
zur Geltung, so gilt sie als stets unversehrt geblieben. 

So bisher. Das neue Zukunftsrecht ist nicht unbedenklich. 
Ein frivoler Missbrauch der Aufrechnungsbefugniss ist unter 
seiner Herrschaft zu befürchten. Wenn ein Schuldner eine 
beliebige grundlose Aufrechnungserklärung geben wird, ob- 
wohl er gar keine Gegenforderung hat, so wird mau ihm 
dann nach dem Entwürfe das Recht zusprechen müssen , ein- 
redeweise sich auf jene Erklärung zu berufen und durch die 
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Untersuchung der Frage, ob ihr eine Gegenforderung zu 
Grunde lug oder nicht, den klagenden Gläubiger hinziihalten. 
Ueberhaupt will es dem Verfasser scheinen, als ob solche 
Aufrechnungserklärung als Einrede im Processe immernoch 
frühe genug geschehe , und es ist zu befürchten , dass dem 
Volke die Nothwendigkeit, diese Erklärung mit selbstver- 
ständlichem Inhalte besonders abzugeben, schwer begreiflich 
sein wird. Wahrscheinlich sind die Verfasser des Entwurfes 
zu dieser Neuschöpfung dadurch gedrängt worden, dass sie, 
wie wir obeu sahen, entgegen dem bisherigen Rechte com- 
pensable Forderungen verjähren lassen wollen. Wenn sich 
ein Gläubiger hiervor erretten und doch nicht zwecklos klagen 
soll , so muss ihm die einseitige Aufrechnungserklärung als 
Kettungsseil vom Entwürfe zugeworfen werden. Hoffentlich 
wird diese seine Nolhlage aus dem Entwürfe gestrichen wer- 
den ; dann kann auch die Hilfe , die ihm in der Compensations- 
erklärung zugedacht ist, gleichfalls Wegfällen. 

Den Schulderlass behandelt der Entwurf mit Recht als ein 
abstraktes Geschäft, dessen Kraft von einem Nachweise des 
Schuldgrundes unabhängig ist (§ 290). Es muss dem Gläu- 
biger unverwehrt bleiben , es dem Schuldner zu verhüllen , 
warum er ihm die Schuld erlä.sst, so z. B. wenn der Erlass 
gegenüber dem Erben des Schuldners erklärt wird und diesem 
nicht mitgetheilt wird , ob es in Schenkungsabsicht oder als 
Gegenleistung für eine vom Erblasser empfangene Zuwendung 
geschieht. Mit dieser abstrakten Natur des Erlasses hängt 
zusammen, dass er in den Motiven als „dinglicher Vertrag“ 
auftrilt und dass aus Verallgemeinerungslust das „Principdes 
dinglichen Vertrages“ aufgestellt und im Entwürfe durchge- 
führt ist, d. h. der Grundsatz, dass alle Entäusserungsverträge 
abstrakt sein sollen. Dass er in dieser Allgemeinheit unhaltbar 
ist, werden wir erst bei seinen Anwendungsfällen erkennen 
können'), hier möge nur auf den Widerspruch hingewiesen 



’) Vgl. hierzu insbesondere Strohsl in Jhering’e Jahrb. f.Vogm., 
Bd. 27, 8. 335 ff. 
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werden , den die sprachliche Gleichstellung der Entäussernngs- 
verträgeund der dinglichen Verträge erfahren hat. Der Sprach- 
gebrauch hinsichtlich des Wortes „Vertrages“ ist freilich ein 
schwankender. Es ist z. B. behauptet') worden, dass nur die 
gegenseitigen Versprechen diesen Namen verdienen ; bekannt 
ist ferner, dass man bei diesem Worte früher gewöhnlich 
nur an die persönlich verpflichtenden Verträge dachte ; neuer- 
dings spricht man jedoch allgemein von dinglichen Verträgen 
da, wo durch Abreden ein allseitiger Rechtsschutz erzeugt 
oder weggeräurat werden soll. In dem weiten Sinne , in dem 
die Motive des Entwurfs diese letztere Bezeichnung nehmen , 
umfasst sie auch Verträge, die, wie der Erlassvertrag , nur 
zwei Personen berühren. Hier von Dinglichkeit zu reden, 
war freilich bisher völlig ungebräuchlich und ein Hauptgeg- 
ner des Entwurfs hat daher diese Sprachweise der Motive 
des Entwurfs geradezu einen schlechten Scherz genannt , eine 
Bemerkung, die freilich selbst wohl nicht ganz ernst ge- 
meint war. Vielleicht schwebte den Verfassern dieser Aus- 
drucksweise die unbestimmte Bedeutung vor, welche das 
römische „in rem“ hat. Es bedeutet vielfach so viel als 
„non in personain“ und daher sollten auch wohl die „ding- 
lichen Verträge“ der Motive nichts sein als „die nicht per- 
sönlich verpflichtenden Verträge“. Sie über einen Leisten 
geschlagen zu haben ist sicherlich ein sehr fragwürdiger Ver- 
dienst. Mögen in diesem Punkte die Motive niemals die 
Kraft einer blossen „Privatarbeit“ verlieren. 

Die Cessionslehre des Entwurfs (§ 293 ff.) ") geniesst den 
Vortheil, dass nach der neueren Lehre die Nachfolge in 
Forderungen nicht mehr, wie früher in der romanistischen 
Doktrin, für etwas Undenkbares gilt. Wir finden von dieser 
Ausgeburt des Glaubens an eine besondere juristische Logik 
keine Spur mehr. Die Uebertragung oder Abtretung von Forde- 



•) Von Pfizer in der oben erwähnten Schrift : Was erwartet Deutsch- 
land von dem bürgerlichen Gesetzbuch? Hamburg, 1889. S. 17. 

’) Vgl. MartiniuB in den Gutachten aus dem Anwaltstande , S. 53 if. 
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rungen (und auch von dinglichen Ansprüchen?) begründet, 
wie schon die Ueberschrift des vierten Titels (zu § 293) be- 
sagt, eine , Sondernachfolge“. 

Wo Auepfandungsverbote bestehen, da sollen auch Ueber- 
tragungsverbote gelten (§ 295). Dies rechtfertigt sich daraus, 
dass die nicht pfändbaren Forderungen im Sinne des Gesetzes 
unverlierbare sein sollen, darum soll man sie ebenso wenig 
unmittelbar von sich abschütteln dürfen, wie man sie mit- 
telbar durch Schuldenmachen zum Besten der Gläubiger auf- 
opfern darf. Mit der abgetretenen Forderung sollen (§ 297) 
die Concursprivilegien übergehen , selbst wenn sie zur Zeit 
noch ohne Wichtigkeit sind, also wahrscheinlich beim For- 
derungskauf auf die Abmessung des Preises ohne Einfluss 
waren. Bei der Haftung des alten Gläubigers für den recht- 
lichen Bestand der abgetretenen Forderung (§ 298) sollen 
die Vorschriften über Eviction einer Sache entsprechende 
Anwendung finden. Hier sind zwei Dinge gleichgestellt, deren 
„Rechtsähulichkeit“ recht gering ist; soweit sie geht, würde 
der Richter ihr wohl auch ohne besondere Vorschrift die 
gebührende Rücksicht schenken. Sehr zweifelhaft ist bekannt- 
lich, von welchem Augenblicke ab der abgetretene Schuldner 
den neuen Gläubiger als solchen anzuerkennen verpflichtet 
ist. Grundsätzlich soll seine Kenntuiss von der Abtretung 
entscheiden (§§ 303 , 304). Die Grenzlinie zwischen Kenntniss 
und Vermuthung ist freilich hier, wie überall, ein zweifel- 
haftes Ding. Die blosse Anzeige eines Beliebigen , dass er 
als neuer Gläubiger an die Stelle des alten trete , lässt § 308 
vernünftiger Weise nicht als genügende Grundlage einer 
„Kenntniss“ zu ; vielmehr soll in solchem Falle der neue Gläu- 
biger eine öffentliche beglaubigte Urkunde beibringen , welche 
ihn legitimirt '). Oefifentliche Kassen sind als abgetretene Schuld- 
ner in noch höherem Maasse gegen die angeblichen Rechts- 
nachfolger der Gehalts- oder Pensionsempfänger geschützt. 



') Eine noch strengere Cessionsform verlangt Kausen in den Gut- 
achten aus dem Amealtstande , S. 849 ff. 
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Die erwähnte Ueberschrift des 4ten Titels stellt der Ces- 
eion die Schuldübernahnie ‘) als „Soudernachfolge in die 
Schuld“ gegenüber. Dies berechtigt jedoch nicht etwa zu der 
Folgerung, dass die durchaus brauchbaren Grundsätze des 
richtig verstandenen römischen Rechtes in dieser Lehre preis- 
gegeben worden sind. Vielmehr ist nicht nur der selbstver- 
ständliche Grundsatz beibehalten , dass niemand ohne meine 
Genehmigung meinen Schuldner befreien kann (§315, Satz 2) , 
sondern es soll auch der unrömische , angeblich deutschrechtli- 
che Grundsatz, dass jeder sich neben meinem Schuldner auch 
ohne mein Wissen mir haftbar machen kann , nur für einen 
seltenen Fall, die üebernahme eines ganzen Vermögens, 
gelten (§ 319). Er widerspricht der Regel: beneficia non 
obtruduntur. Im Uebrigen ist die Vereinbarung einer Schuld- 
übernahme in Abwesenheit des Gläubigers (der das Geschäft 
demnächst durch seinen Beitritt zum Abschlüsse bringen soll) 
von der ,ErfQllungsübernahme“ unterschieden (§ 318). Der 
Unterschied ist sachlich gerechtfertigt, obwohl er nicht in 
der Volkssprache wurzelt und deshalb viel missverstanden 
werden wird. Eine wahre Schuldübernahme in Abwesenheit 
des Gläubigers liegt dann vor , wenn ich dem bisherigen 
Schuldner nicht nur verspreche statt seiner einzutreten , son- 
dern ihn auch ausserdem dazu ermächtige dem Gläubiger 
mitzutheilen , dass ich sein alleiniger Schuldner sein will, 
falls er mich als solchen annimmt. Gebe ich dagegen dem 
bisherigen Schuldner blos das Versprechen, statt seiner zu 
leisten, ohne eine Ermächtigung der geschilderten Art, 
so will ich nur ihm, dem Schuldner verhaftet sein, nicht 
aber dem Gläubiger. Dies kann man mit dem Entwürfe 
„Erfüllungsübernahme“ nennen; es ist sicherlich nichts Neues 
(eine promissio debiti solvendi debitori facta). Wenn dage- 



') Vgl. hierzu besondere L. Senffert, Die allgemeinen Grundsätze 
des Obligationenrechts in dem Entwürfe^ Berlin, 1889, § 12, u. Bähr 
im Archiv f. bürg. R., Bd. 2 , S. 97 ff., auch M a r t i n i u s , a. a. 0., 
S. 589 ff. 
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gen §318 sagt: ,Im Zweifel ist anznnehnieu , dass nicht 
die Schuldübernahme, sondern die Erfüllungsübernahine be- 
absichtigt sei“, 80 wird dies schwerlich der Verkehrssitte da 
entsprechen , wo ein Schuldner einem Dritten etwas giebt , 
damit dieser ihn von der Schuld befreien soll. Hier will er 
m. E. das Recht erwerben , dem Gläubiger den Dritten an 
seiner Stelle als Schuldner zuzuschieben , falls dieser (der 
Gläubiger) nichts dagegen hat. Eine Umfrage in den Kreisen 
der Geschäftstreibenden würde dies sicherlich bestätigen. 

Der letzte Titel der auf alle Forderungen bezüglichen all- 
gemeinen Lehren handelt von den Gesainnitschuldverhältnissen 
(§ 320 ff.). Hier zeigen sich die Folgen der herrschenden 
Misstiminung über den dunkeln Stand dieser Lehre, welche 
gegenseitiger Missverständnisse übervoll ist. Der ermüdeten 
Juristenwelt wird hier gewisser Maassen ein tröstendes Evange- 
lium zugerufen. „Keine rechtlichen Unterschiede mehr weder 
zwischen Gesamratgläubigern und Gesaramtschuldnern noch 
zwischen Correal- und Solidarschuldnern !“ Hiermit werden 
allerdings mühevolle Unterscheidungsqualen gelindert , es ist 
aber schwerlich vortheilhaft, dass mehrere keineswegs durch- 
aus „rechtsähnliche“ Dinge einfach über einen Leisten ge- 
schlagen werden ‘). Der Zweck, welchen der Staat bei dem 
Schutze dieser verschiedenen verwickelten Verhältnisse ver- 
folgt, ist keineswegs bei allen dreien der Gleiche. Die Gesammt- 
gläubigerschaft zunächst kann verschiedenen Zwecken dienen , 
entweder ist sie ein verschleiertes Stellvertretungsverhält- 
niss oder eine Art Wettlauf, d. h. die verschiedenen Gläubiger 
können den Bedürfnissen eines und desselben Vermögens 
dienen oder jeder für eine andere Masse zum Schaden der 
andern Vorgehen wollen. Ersteres liegt z. B. vor, wenn jemand 
ein Darlehn erhält und sein Freund als Empfangsbevoll- 
mächtigter die Rolle eines vollberechtigten Nebengläubigers 
auf sich nimmt. (Wenn beide die Darlehnssumme theilen 

') Vgl. hierza auch Westrum in den Gutachten aus dem Anwalt- 
Stande, S. 247. 
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lind jeder voller Gläubiger sein soll, dann hat ein jeder die 
verschleierte Empfangsvollmacht fiir den andern wenigstens 
theilweise übernommen). Wenn es immer sicher wäre, dass 
mehrere Nebeugläubiger nach einem solchen bestimmten 
Plane handeln , der sie verpflichtet , das Empfangene in ange- 
messener Weise unter einander zu verrechnen, dann würde 
es vielleicht zutrefiend sein , dass keiner das Recht haben soll 
(§323) einen andern durch Prozessbeginn oder Entgegennahme 
eines Erfüllungsversprechens von der Beitreibung der Schuld 
zurückzudrängen, weil der andere ja möglicher Weise der- 
jenige ist, bei dem die eingetriebene Leistung verbleiben 
soll. Allein selbst hier kann der Gedanke , dass er vielleicht 
der wahre Gläubiger ist und der andere nur eine verschlei- 
erte Empfangsvollmacht hat, zu der entgegengesetzten Behand- 
lung des Palles drängen. Die Sache kann aber überhaupt 
ganz anders liegen. Es kann eine Art eifersüchtigen Wett- 
laufs beabsichtigt sein , bei dem nur einer von mehreren 
Bewerbern bestimmte Rechte aus einem zweiseitigen Vertrage 
soll erlangen können. So z. B. kann verabredet sein, dass 
derjenige welcher zuerst Erfüllung Zug um Zug anbieten 
kann, dadurch das Recht erwerben soll, die andern auszu- 
schliessen. Man denke an eine überseeische Lieferung von 
Waaren, die in verschiedenen Schiffen verschiedener Han- 
delsherren unterwegs schwimmen. Wessen Schiff zuerst 
eintrifft, der soll unter Angebot der Lieferung eine Ver- 
kaufsförderung unter bestimmten , nur einmal gütigen Be- 
dingungen ausüben dürfen. In solchem Falle, der hinter 
einer jeden Correalforderung stecken kann , sollte jeder das 
Recht haben , durch Processbeginn oder durch ein Schuld- 
versprechen des Schuldners, der ihm vielleicht noch eine 
Lieferungsfrist gewähren will, seine Concurreuten im Wett- 
bewerbe zu schlagen. Der Entwurf spricht es ihm ab , aber 
die Vertragsauslegung würde ihm wohl allenfalls helfen , falls 
nicht noch nachträglich der Gesetzestext verbessert wird. 

Was die Gesammtschuldner betrifft, so ist es keineswegs 
ein hohler Formalismus, dass die Mitthäter eines Frevels 

5 
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bei Delictsschiilden in anderer Weise haften sollen , als z. B. 
die vertragsniiissigen Ueberuehmer der Haftung für eine und 
dieselbe Leistung. Es ist in der That nicht gleichgiltig, ob 
mehrere, auf Grund einer Vorverhandlung unter .sich, ein 
jeder ganz eine Schuld übernehmen , die nnr einmal geleistet 
■werden soll , oder ob sie ohne jede vertragsmässige Bezie- 
hung in ein ähnliches Ilaftungsverhältniss hineinkommen. Das 
erstere ist immer zu vermuthen , wenn eine Gesam misch ul d 
durch Rechtsgeschäft begründet ist; da ist immer an eine Ver- 
rechnung gedacht, wenn auch der Gläubiger nicht erlahrt, 
in welcher Weise sie erfolgen soll. Hier liegt in der Regel 
eine verschleierte selbstschuldneri.sche Bürgschaft vor und 
darum sollte hier jeder für des andern Schuld haften (Anders 
der Entwurf § 325). Beim Verzüge gilt freilich schon nach 
römischem Rechte nicht das Gleiche ; denn es ist nicht zu 
viel vom Gläubiger verlangt , dass er jeden einzigen Schuld- 
ner, welchen er wegen Verzugs belangen will, auch beson- 
ders mahnt. In allen solchen Fällen, in denen eine Ausein- 
andersetzung unter den Nebenschuldnern offenbar geplant 
ist, erscheint es daher auch durchaus angemessen, dass ein 
jeder von ihnen Verträge zu Gunsten der andern schliessen 
(g 332) und für sie Processe gewinnen kann (anders Entwurf 
§ 337). Beides hat aber keinen Zweck da, wo mehrere zu- 
fälliger Weise in eine und dieselbe Pflicht hineingerathen , 
wie z. B. bei den Mitschuldigen desselben Schadens. Eine 
solche Zwecklosigkeit ist in § 332 bestimmt. Glücklicher 
Weise hat der Entwurf, indem er sogar die Sonne gegen- 
seitiger Regres.sforderungen über die Correal- wie über die Soli- 
dar.schuldner leuchten liess , eine Ausnahme für den Fall 
zngelassen , dass es -sich um vorsätzliche Theilnehmer einer 
Üebelthat handelt (§ 338); er würde sonst auf die Zuziehung 
von Helfershelfern zur Verübung eines Frevels geradezu 
eine Belohnung gesetzt haben *). 

In Anlehnung au die Gesammtschulden sind in gewohnter 

') Diesen Oedanken habe ieh einer Anregung zuzuschreiben , welche 
mir vor einigen Jahren aus einem Oespräche mit Rudolf von Jhering 
zu Thcil wurde. 
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Weise auch die untheilbaren Verpflichtungen behandelt wor- 
den (§ 339 ff.) und zwar im Sinne der gemeinrechtlichen Lehre. 

Wenn mehrere dieselbe theilbare Leistung zugleich ver- 
sprechen , so soll jeder , wie im römischen Rechte , nur nach 
Verhältniss haften. Dies entspricht nicht dem preussischen 
Landrechte , auch nicht dem Handelsgesetzbuche und ist 
daher nngefochten worden. Allein es ist nicht abzusehen , 
warum jemand im Zweifel auf mehr haften soll , als auf die 
mindere von zwei denkbaren Leistungen. Will der Gläubiger 
ein Gesammtschuldverhältniss, so mag er es sich ausbedingen; 
wo die Verkehrssitte es für ihn thut, da ist es stillschwei- 
gend begründet; warum aber das Gesetz noch darüber hinaus 
für ihn denken und wollen soll, ist nicht recht einzusehen. 
Dem Grundsätze der Spaltung theilbarer Schulden unter 
mehrere üebernehmer entspricht auch die Vorschrift (§ 341), 
dass untheilbare Schulden , wenn sie sich in Schadensersatz- 
pflichten verwandeln , sich noch nachträglich unter mehrere 
Verpflichtete theilen. Für das römische Recht ist dies be- 
kanntlich streitig. Der Verfasser meint , dass es nach diesem 
Rechte nur bei Vertragsschuldeu mehrerer Schuldner, die 
eine untheilbare Leistung auf sich nehmen, gilt, weil es 
hier Sache des Gläubigers ist, sich für den Fall einer (immer 
theilbaren) Schadenser.satzpflicht eine volle Haftung jedes 
einzelnen Schuldners auszubedingen, nicht anders als bei 
andern theilbaren Schulden '). Wo jedoch ein einziger Schuldner 
der untheilbaren Schuld vorliegt und an seine Stelle mehrere 
Erben treten , da ist es den Römern billig erschienen , dass 
der Gläubiger nicht mehreren nach/.ulaufen braucht , sondern 
sich , auch hinsichtlich des Schadensersatzes , an jeden Ein- 
zelnen halten kann '). Die Vorschrift des Entwurfs, welche solche 
Unterscheidung nicht kennt, ist jedenfalls einfacher. 

Als zweiter Abschnitt des allgemeinen Schuldrechts ist, 
wie schon erwähnt, eine besondere Gruppe der Grundsätze 
über Vertragsschulden aufge.stellt worden. Hier werden zu- 

') L. 72 D. de vorb. obl. (45, 1). 

’) L. 25 § 10 D. fam. erc. (10, 2). 
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nächst die sog. Pollicitationen abgelehnt (§ 342) , Erschei- 
nungen , deren Bedeutung für das römische Recht zweifelhaft 
und deren Werth für das heutige Recht kaum anzunehmen 
ist. Sodann finden wir Ergänzungen des schon vorher ver- 
handelten Abschnitts über Gegenstand und Inhalt der Schuld- 
verträge , welche besser mit diesem Abschnitte verschmolzen 
worden wären. Dahin gehört z. B. die Haftung dessen , der 
etwas Unmögliches verspricht, für den Fall, dass ihn hierbei 
eine Schuld trifft (§ 345), ferner das Verbot der Verträge 
über die Erbschaft eines noch Lebenden , ein Gegengewicht 
gegen die Pläne derjenigen, welche zukünftige Erben im 
Hinblicke auf den Tod eines reichen Erbla.ssers auszubeuten 
suchen. Dies Verbot hat mit demjenigen der Erbverträge 
nichts zu thun , und daraus, dass letzteres im deutschen 
Rechte und im Entwürfe weggefallen ist, hatten die Verfäs- 
ser des Entwurfs nicht, wie mit Unrecht behauptet worden 
ist, einen genügenden Änla.ss, auch das erstere zu streichen. 
Sie haben es sogar verschärft; denn sie verbieten selbst die 
Verträge über den Nachlass eines unbestimmten dritten, 
hinter denen leicht eine Bezugnahme auf eine bestimmte 
Person stecken kann. 

Verboten ist das Versprechen, seinen zukünftigen Erwerb 
einem andern zuzuwenden (§ 350) , eine Art wirthschaftli- 
chen Selbstmordes; selbst das gegenwärtige Vermögen soll 
nur in gerichtlicher oder notarieller Form veräussert werden 
können. Die gleiche strenge Form ist den Veräusserungen 
eines Grundstücks auferlegt (§ 351) , ein erfreuliches Gegen- 
gewicht gegen die allzu grosse Beweglichkeit des Verkehrs 
mit Ländereien ’). Neu ist eine Art von superarbitrium , dem 
Richter für den Fall gewährt, dass eine Leistung vom bil- 
ligen Ermessen eines Vertragsgenossen oder eines Dritten 
abhängen soll (§ 353, 357). Ist der wahlberechtigte Ver- 
tragsgenosse in der Ausübung des Wahlrechts säumig, so 
soll der Urtheils.spruch für ihn eintreten , und in beiden 
Fällen soll es dem Verletzten möglich sein, den Richter 

*) A. M. Hachenbnrg, a. a. 0., 8. 114. 
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anznrufen , wenn er nacbweisen kann , dass die vertragsmässige 
Wahl eine unbillige war. 

Die Bekämpfung des Wuchers, eine der wichtigsten und 
unerquicklichsten Gesetzgebungsaufgaben aller Zeiten , ist in 
unzureichender Weise geschehen (§ 358). Wegen der erlaubten 
Zinsen ist nur auf das bisherige Reichsrecht verwiesen und 
der Zinseszins verboten '). 

Der Vertragsauslegung konnte wohl allenfalls der Satz 
überlassen werden (§ 361), dass bei den sog. Fixgeschäften 
die ,diei adjeetio“ nicht ,pro reo“, sondern „pro actore“ 
als geschehen gilt. 

Die ira neuern Prozessrechte Oberaus streitige Behandlung 
der exceptio non (i(fimpleti contractus (§ 365 ff.) ist in ge- 
schickter Weise erledigt. Es soll aus zweiseitigen Verträgen ein 
jeder auf die Verurtheilung des andern zur Erfüllung Zug um Zug 
klagen können. Bringt er den verurtheilten Gegnerin Annahme- 
verzug, so erwächst ihm hieraus ein Vollstreckungsrecht. 
Dass der Kläger die ihm obliegende Vorleistung gethan hat , 
braucht er (in Abweichung vom preussischen Rechte und 
einer verbreiteten gemeinrechtlichen Ansicht) nur dann zu 
beweisen, wenn der Verklagte es verlangt, eine erhebliche 
Erleichterung für eine der häufigsten Klagen und eine er- 
wünschte Abschwächung des drückenden Zwanges zu voll- 
ständigen Klageschriften. Zur aufmerksamen Vorsicht bei der 
Abwickelung zweiseitiger Geschäfte drängt ferner die Vor- 
schrift, dass jeder erfüllen muss, der eine Leistung aus 
einem solchen Geschäfte angenommen hat, selbst dann , wenn 
die Leistung mangelhaft i.st. Ihm bleibt in solchem Falle 
nur ein Ersatzanspruch. 

So lobenswerth diese einfachen Grundsätze sind , so wenig 
verdient die allgemeine Bestimmung des § 368 Billigung, 
nach welcher bei allen zweiseitigen Geschäften der Schuldner 
die Gefahr trägt. Das Gegentheil ist bekanntlich nach römischem 

‘) Es wird sich noch weiterhin die Veranlassung darbieten auf diesen 
Punkt zurfickzukommen ; vgl. hierzu namentlich den höchst boachtens- 
wertben Vorschlag Hartmann’s im Archiv f. d. civ. Praxis, Bd. 73, 
8. 356. 
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Rechte für den Kauf bestimmt und . wie man im Widerspruche 
mit dem Reichs<rerichte annehtnen muss, auch bei der 
Dienstmiethe. Dass die Praxis sich scheut, im letzteren Falle 
den Grundsatz des römischen Rechtes, dass der Arl)eitsherr 
die Gefahr trägt, anzuerkennen und dass der Entwurf ihn 
daher für dieses Geschäft nicht aufgenommen hat , ist wohl 
zu billigen '). Die Dienstverhältnisse haben sich seit der Kömer- 
zeit durchaus geändert; unsere Arbeiter sind nicht mehr blos 
ausnahmsweise freie Gehilfen , welche neben Sklaven arbei- 
ten , sondern alle geniessen die Freiheit und die Vortheile 
des Dienstmiethevertrages. Was daher in Rom in Ausnahine- 
fällen erträglich erscheinen mochte , die Pflicht des Dienst- 
herrn , eine ohne Schuld des Arbeiters diesem unmöglich 
gewordene Leistung zu bezahlen , das würde heutzutage für 
die Arbeitgeber eine unerschwingliche Last sein. Eben des- 
halb hilft man ja heutzutage den Arbeitern durch die neue 
Socialgesetzgebung auf andere Weise. Was dagegen den 
Kauf betrifft , so ist der Satz „emptoris periculum est* noch 
heutzutage zu empfehlen. Allerdings ist er dem preussischen 
Landrechte fremd und es scheint auf den ersten Blick , als ob 
in dem Satze: „Wo keine Waare, da keine Bezahlung“ 
etwas Natürliches, Selbstverständliches läge, ja es erscheint 
beinahe grausam , wenn das Recht einem Käufer eine Be- 
zahlung abzwingen will , ohne dass dieser etwas für sein Opfer 
erhält. Dazu kommt, dass die römische Vorschrift zu den- 
jenigen gehört, über deren Zweck man, wie es scheint, sich 
nicht recht einigen kann. Allein zunächst ist es überhaupt 
unpassend, solche Fragen durch Erregung des Mitleids ent- 
scheiden zu wollen. Ein Verkäufer, der durch den Unter- 
gang der Sache um den erhofften Preis kommt, ist nicht 
minder bemitleideuswerth, als ein Käufer, der etwas bezah- 
len muss , was er nicht erhält. Ueberhaupt sollte man den 
Werth eines Rechtssatzes niemals durch Betrachtung eines 
einzelnen Falles abschätzen , sondern immer nur nach seiner 



’) Aach die herrschende Meinung erkennt ihn nicht an; vgl. Entsch. 
des Reichsgerichts, Bd. 3, N". 51, S. 179 ff. 
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Gesanimtwirkung auf das Verkehrsleben. Nun ist es aber 
sicher, dass in dieser Betrachtungsweise das römische Recht 
gemeinnütziger erscheint, als dasjenige des Entwurfes. Man 
stelle sich z. B. einen Kaufmann vor, der sein ganzes Waa- 
renlager zu einem späteren Termine verkauft hat, und werfe 
sich die Frage auf, in welcher Weise er den in dem Lager 
steckenden , ihm gehörigen Kapitalswerth in der Zwischenzeit 
verzinsen oder auf andere Art zur Erwerbsquelle machen soll. 
Mit den Waaren darf er keine Geschäfte mehr treiben , denn 
er mu.ss sie für den Käufer festhalten. Den Preis hat er 
noch nicht und für die Forderung auf diesen Preis wird er 
selbst bei Abzug des Zwischenzinses keinen Käufer finden , 
noch wird jemand geneigt sein ihm auf diese Forderung hin 
Credit zu geben, sofern nicht der Waareukäufer die Gefahr 
trägt , ein zufälliger Untergang der verkauften Gegenstände 
also des Verkäufers Anspruch nicht vereiteln kann. Lst dies 
nicht der Fall, so wird der Verkäufer bei dem Abschlüsse 
von Zeitgeschäften Gefahr laufen , den veräusserten Theil 
des Vermögens ertragslos brach liegen zu sehen, also über- 
haupt wenig geneigt sein, Verkaufsgeschäfte für einen spätem 
Zeitpunkt abzuschliessen. Der Satz „emptoris periculum est“ 
befördert somit den Abschluss der für die Volkseruährung 
BO überaus wichtigen Termingeschäfte. Im Gebiete des preus- 
sischen Landrechts ist der entgegengesetzte Grundsatz nur 
deshalb erträglich , w'eil sich heutzutage ein Veräusserer in 
der geschilderten Lage auf zwei Arten helfen kann , welche 
den Römern unbekannt waren: Er kann die Waaren gegen 
drohende Unfälle versichern und er kann sich den Kauf- 
preis durch Wech.sel bezahlen lassen, für welche er ohne 
Rück.sicht auf den möglichen Untergang der Waaren einen 
Abnehmer finden wird, weil dem Indossatar die Einrede des 
vom Indossanten nicht erfüllten Vertrages nicht entgegenge- 
setzt werden kann. Sollte das bürgerliche Gesetzbuch , was 
ziemlich sicher zu erwarten ist, in den Fusstapfen des preus- 
sischen Landrechts beharren , so wird sich in ganz Deutsch- 
land der Handel in derselben AVeise zu helfen suchen , wie 
er es bisher in Preussen that. Wo jedoch diese Hülfe aus 
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irgend welchen Gründen rersaf^t , da wird die darcestellte 
Abweichung vom römischen Recht dem Verkehrsleben und 
damit dem Nationalwohlstande schaden , ohne einen andern 
Nutzen zu bringen , als die Befriedigung derjenigen . welche 
in jeder, anch der zwecklosen Abweichnng rom römischen 
Rechte , eine Befriedigung des nationalen Selbstbewosstseins 
finden. 

Wir werden nnten sehen, dass die Vertragsschulden im 
Entwürfe nicht nach Hauptgruppen gegliedert sind. Darum 
enthält der Entwurf anch nicht einen besondern Abschnitt 
für lästige Verträge. Hieraus erklärt sich , dass zwei Rechts- 
gebiete , welche sich grundsätzlich auf diese Art von Schuld- 
verträgen beziehen '), in die allgemeine obligatorische Ver- 
tragslehre hinüber gewandert sind: Die Haftung für Evic- 
tion und für heimliche Mängel (§ 370). Auch in dieser 
Anordnung, wie in sehr vielen andern Punkten, kt das preus- 
sisc.'he Landrecbt dem zukünftigen Reichsrechte ein Vorbild 
gewesen. 

In der Evictionslehre ist, wie die Motive ergeben*), ein 
leitender Grundgedanke aufgestellt worden, das sogenannte 
.Verschaffungsprincip*. Das Wort ist dunkel; denn nach 
jedem Rechte muss derjenige , welcher etwas versprochen 
hat , auch etwas verschaffen , es fragt sich nur was ver- 
schafft werden soll. Hier weicht nun der Entwurf vom römi- 
schen Rechte ab , veranlasst nicht blos durch das preussische 
Landrecht , sondern .auch durch beachtenswerthe Anregungen 
der neueren gemeinrechtlichen Wissenschaft. Er bestimmt 
nämlich , dass bei allen vertragsmässigen Veränsserungs- 
pflichten, also auch beim Verkaufe, an der verüusserten 
Sache Eigenthura gewährt werden mus.s. Das römische Recht 
verlangte bekanntlich bei dem letztgenannten Ge.schäfte ein 
„habere Heere praestare“, eine Vorschrift, welche bei ober- 
flächlicher Betrachtung allerdings dem Käufer nicht zu geben 
scheint, was des Käufers ist. Allein dieser Satz ist dennoch 

') Auanahtnen enthalten §§ 443, 444. 

’) Bd. 2, 8. 213. 
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auch für die heutigen Rechts/.ustände noch voll erklärbar. 
In einer durch Gedankenreichthuni besonders hervorragenden 
Aeusaerung über den Entwurf ') ist gerade auf diesen Punkt 
in überraschender, aber doch überzeugender Weise ein neues 
Licht geworfen worden. Es wird darauf hingewiesen, dass 
die Römer in ihrer genauen Redeweise dem Käufer einen 
Anspruch auf Eigenthurasgewährnng nur dann zugesprochen 
haben würden , wenn sie ihm auch wirklich schon wegen 
der blossen Nichteigenthumsgewährung eine Rückgriffsklage 
würden haben gewähren wollen. Nun ist aber allbekannt, 
dass sie Letzteres nicht thaten. Nicht schon bei einer blos 
drohenden Entwehrung geben sie dem Käufer eine Klage, 
sondern erst bei der wirklich eingetretenen Entziehung der 
Sache seitens eines Dritten. Der Entwurf weicht nun aber gerade 
in diesem Punkte nicht grundsätzlich vom römischen Rechte 
ab. Auch er lässt den Entwehrun^srückgriff nur zu , wenn 
,das Recht des Dritten mit Erfolg geltend gemacht ist“ 
(§ 374). Dies ist aber auch nur zu billigen; da die Eigen- 
thumsverhältni.sse nun einmal sehr oft im Dunkel liegen oder 
doch liegen können, so könnte der chikanöse Käufer, den 
das Geschäft gereut, nur gar zu leicht einen Mangel des 
ihm zu gewährenden Eigenthumsrechtes an der Sache auch 
dann hervorkehren , wenn ihn niemand in der Ausübung 
eines solchen Rechts stört , vielleicht nicht einmal stören 
darf. Solche gefährliche Rechtsbehelfe aber versteht ein 
weiser Gesetzgeber von vorn herein auszuschliessen. Aller- 
dings sind die Bedingungen der Entwehrungsklage darin minder 
streng geworden, dass eine vollendete Eviction nach § 375 
angenommen werden soll, „wenn der Erwerber das (evic- 
tionsweise von einem Dritten behauptete) Recht gegenüber 
dem Dritten als begründet anerkannt .... hat“. Ob diese 
Anerkennung mit oder ohne Grund geschehen ist, wird 
allerdings hier nicht weiter unterschieden , so dass es beinahe 
scheint, als sollte fortan jeder Käufer das Recht haben , die 



') Bernhöft, Kauf, Miethe und verwandte Verträge in dem Ent~ 
würfe u. B. w. Berlin, 1889, § 2 u. 3. 
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gekaufte Sache ohne Weiteres jedem Dritten, der sich als 
Eigenthüraer ausgiebt, preiszugeben und sich dadurch einen 
Rückgritf gegen den Verkäufer zu verschaffen. Allein es 
kann keinem Zweifel unterliegen, dass er (nach g 379) bei 
der Evictionsklage in solchem Falle würde darthun müs.sen , 
warum er die Büchse in das Korn geworfen , die entwehrle 
Sache ohne Widerstand preisgegeben hat. Es würde sich 
jedoch empfehlen , diesem Gedanken auch in der Fassung 
des oben angeführten Paragraphen (§ 375) klarer zu ver- 
anschaulichen. 

Auch die Haftung für heimliche Mängel (§§ 381 ff.) steht 
auf dem Boden des römischen Rechts. Die Redhibitiou heisst 
Wandelung , da.s Ziel der actio quanti »linoris Minderung 
(§ 383). Die Verjährungszeit ist nach dem Vorgänge des 
Handelsgesetzbuch als ein tempus continuum geordnet {^Z97 : 
sechs Monate bei beweglichen Sachen , ein Jahr bei Grund- 
stücken). Die Minderungsklage geht nicht darauf aus, den 
Kaufpreis auf den w;ihren Sachwerth hinunterzudrücken , 
sondern (im Einklänge mit der herrschenden Lehre) auf eine 
blos verhältnissmässige Minderung (§ 392), so dass da, wo 
der ursprüngliche Kaufpreis den scheinbaren Werth übersteigt, 
auch der geminderte Preis den wahren Werth im gleichen 
Maasse übersteigen soll. Hierbei kommt der Käufer .sicher- 
lich oft zu kurz. Ein Beispiel mag dies veranschaulichen. 
Ein Major kauft ein Haus , welches scheinbar 80000 M. 
werth ist, für 90000 M. , weil es neben seiner Kaserne liegt. 
Nun zeigt sich, dass der Schwamm in Hause steckte und 
dass es in Folge dessen für seine kranke Gattin und also 
auch für ihn unbewohnbar ist. Der wahre Werth des man- 
gelhaften Hauses stellt sich nach der Entdeckung des Hebels 
auf 40000 M. heraus. Nach dem Entwürfe würde hiernach 
der Kaufpreis auf 45000 M. berechnet werden müssen , obwohl 
der Major es nunmehr ganz und gar nicht brauchen kann. 
Er würde es also mit einem Schaden von 5000 M. verkaufen 
müssen , zur Strafe dafür , dass er es für einen anscheinend 
zu hohen Preis erwerben wollte. Wer jedoch für eine Sache 
mehr zahlt, als sie dem Anscheine nach werth ist, thut 
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dies in der Kegel nur, weil er ihre Fehlerl osigkeit voraus- 
setzt. Es ist hart, ihm dies auch dann anzurechnen, wenn 
sie sich als mangelhaft herausstellt. 

Ein besonderes Kecht (§§ 399 ff.) , welches den römischen 
Satzungen fremd ist, soll für die Mängel einiger Gegenstände 
des Viehhandels gelten, nämlich die Pferde, Rinder, Esel, 
Maulthiere, Schafe und Schweine. Auffallend ist im Hinblick 
auf die Regel: „leges generaliter constituuntur“, dass man 
auch für die Maulthiere eine besondere Ausnahmsregel für 
nöthig hielt. Dabei dürfte wohl eine Erinnerung an die alten 
res mancipi wirksamer gewesen sein , als der Hinblick auf 
die Beschaffenheit des deutschen Viehmarktes. Hinsichtlich 
der genannten Thiere sollen zwei Punkte durch kaiserliche 
Verordnungen bestimmt werden , einmal die bei ihnen recht- 
lich wichtigen Mängel (sogenannte Hauptmängel) und zweitens 
die besondere Haftungsfrist für diese Mängel (Gewährfrist), 
binnen der die Mängel hervorgetreten sein müssen, um Haft- 
barkeit zu begründen. Ausserdem sollen hier strenge Ver- 
muthungen dafür gelten , dass gewisse nach dem Kaufe her- 
vorbrechende Mängel schon vor dem Geschäft.sabschlusse 
vorhanden waren, ferner einige Sonderbestimraungen , welche 
nicht von allgemeinem Interesse sind '). 

In der allgemeinen Forderungslehre ist auch das pactum 
in favorem tertii abgehandelt worden (§§ 412 ff.), obwohl es 
auch dingliche pacta in favorem tertii giebt. Die Verdeutschung 
dieses streitigen Rechtsgeschäfts lautet im Entwürfe : .Ver- 
sprechen der Leistung an einen Dritten.“ Diese Worte passen 
aber z. B. auch auf den Lehrer, der das Kind seines Ver- 
tragsgen os.sen unterrichten soll, und ähnliche Fälle. Gemeint 
ist offenbar: „die vertragsmäs.sige Begründung einer For- 
derung auf Kosten des mit dem Schuldner Verhandelnden 
zu Gunsten eines Dritten.“ Wo der Dritte, der einen Anspruch 
erhalten soll, selbst die Kosten tragen oder später erstatten soll, 
da ist derjenige , welcher für ihn verhandelt , ein blosser Stell- 



*) Hinsichtlich der Viehmängel sind die Motive von besonderer AuS' 
führlichkeit: Bd. 2, S. 243-265. 
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Vertreter oder par ein blosser Gehilfe des Vertragsabschlusses. 

Die Römer Hessen der richtigen Meinung nach die Annahme 
von Versprechungen , welche als Kntgelt für eigene Leis- 
tungen zur Begründung des Anspruches eines Dritten entge- 
gengenonnnen werden , nur ausnahmsweise zu , weil jemand 
durch den Abschluss solcher Geschäfte sein Vermögen ver- 
geuden kann , während weder der begünstigte Dritte noch 
der versprechende Zweite, der die Gegenleistung für dies 
Versprechen eni])fangt, nach den Vorschriften haftet, die 
zum Schutze der Gläubiger gegen unentgeltliche Minde- 
rungen des Schuldnergutes gegeben sind. Wer z. B. seinem 
Freunde oder seiner Schwester eine Rente kauft, mit der 
dem Renten Verkäufer unbekannten Ab.sicht, seine Gläubiger 
dadurch zu schädigen , kann dies Ziel nach römischem Rechte 
nicht erreichen. Will er nach diesem den genannten Perso- 
nen eine solche Gunst erweisen, so muss er die Rente zu- 
nächst für sich erwerben und sie dann den Beschenkten 
übertragen. Dadurch wird aber bewirkt, dass diese Ueber- 
tragung augefochten werden kann , sobald sie die Gläubiger 
schädigt. Dieser überaus vorsichtige Satz soll nunmehr fort- 
fallen und betrügliche Schuldner werden nicht verfehlen 
dies zu beachten. 

Bekannt ist überhaupt die allgemeine Vorliebe der Neueren 
für dieses bedenkliche Geschäft ') , dessen prakti.sches Endziel 
sich, wie wir .sahen, auf einem Umwege erreichen lässt, 
weil derjenige , welcher für einen Dritten auf eigene Kosten 
handelt, die Forderung zunächst für sich selbst erwerben 
und demnächst abtreten kann , freilich erst nachdem sie inzwi- 
schen ein Vollstreckungsgegenstand für seine Gläubiger ge- 
w'orden ist, was ihm und dem Dritten allerdings meist uner- 
wünscht sein wird, aber nicht unerwünscht sein sollte’).' 

Den Schluss der allgemeinen Lehren von den Schuldver- 
hältnissen bilden die Draufgabe [arrha, §417 ff.), die Kon- 

*) Aucb der Yerfasaer hat sich ihrer auf dem IGten Deutschen Juristen- 
tage schuldig gemacht (Verhandlungen, Bd. 2, S. 114 ff.). 

’) Vgl. hierzu überhaupt Senffert, a. a. 0., § 17, und Bühr, im 
Archiv f. bürg. Jt., Bd. 2 , S. 97 ff. 
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ventionalstrafe § 421 fif'. und der Rücktritt vom Vertrage 
§ 422 flf. Die Konventionalstrafe ') ist als ein blos accessorisches 
Versprechen aufgefasst, bestimmt zur Sicherung „einer dem 
Schuldner obliegenden Leistung“. Hiernach würde man z. B. 
das mündliche Versprechen ein Grundstück zu übertragen , 
welches, wie wir oben sahen, wegen Formmangels nichtig 
sein soll, auch nicht durch Konventionalstrafe verstärken 
können (§ 424). Auch erscheint diese Strafe aus dem ange- 
gebenen Gesichtspunkte (nach dem Vorgänge des preussi- 
schen Landrechts) stets nur als vertragsmässiges Surrogat 
für Schadensersatz (nicht als Zuschlag zu diesem). Dadurch 
sinkt sie allerdings zu einer blossen Nebenabrede über die 
Höhe des möglicher Weise für Säumniss oder Nichterfüllung 
zu erstattenden Schadens herab und es mag sich wohl daraus 
der Umstand erklären , dass sie dem allgemeinen Theile des 
Forderungsrechtes einverleibt, und nicht als Sicherungsver- 
sprechen neben die Bürgschaft gestellt worden ist. — Dass 
die geschilderte Abschwächung eines der wirksamsten Mittel 
zur Erhaltung des Sinnes für Treu und Glauben dem Zuge 
unserer Rechtsentwickelung entspricht, soll nicht bestritten 
werden. Die Macht des Gläubigers ist im neueren Rechte , 
namentlich hinsichtlich der Zwangsvollstreckung , sehr gemin- 
dert worden; das unvorsichtige Vertrauen ist so allmählich 
zu einem gefährlicheren Mangel geworden , als der Vertrauens- 
bruch. Man denke nur an die Aufhebung der Schuldhaft. 
Allerdings ist die Konventionalstrafe nach einer andern Seite 
hin durch eine unerfreuliche Wirksamkeit bemerklich gewor- 
den , nämlich als eine Waffe des Wucherers zur Ausbeutung 
seiner Opfer. In dieser Hinsicht hat man den lebhaften 
Wunsch geäussert, den Entwurf zu ergänzen so wie eine Schutz- 
wehr gegen den Missbrauch dieses Geschäftes zu errichten , 
und das Recht richterlicher Ermässigung übergrosser Kon- 
ventionalstrafen in Anregung gebracht ’). 

*) Vgl. Koffka und Simons in den Verhandlungen des 20ten Deut- 
schen Juristentages, Bd. 2, S. 3 ff. und S. 33 ff.; auch Sprenger in 
den Beiträgen zur Erläuterung des deutschen Rechts, Bd. 33, S. 638 ff. 

’) Vgl. die Verhandlungen des 20ten Deutschen Juristentags, Bd. 2, 
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Die alljjemeinen Sätze des Porderutif'srechtes schliessen 
mit einer feinsinnigen Schöpfung. Mehrere Erscheinungen 
sind unter dem ihnen gemeinsamen Merkmale eines .Rück- 
tritts vom Vertrage“ zu einer Gruppe vereinigt (g 42(5 If.). 
Hierher gehören auch die Redhibitionen und die lex com- 
missoria bei Schulderklärungen (der sog. Vorbehalt der Rechts- 
verwirkung, §430). Wie nach dem oben Ausgeführten die 
Anfechtungen durch aussergerichtliche Erklärung möglich 
sein sollen , so auch die Ausübungen des Rücktrittsrechte.s 
(§ 420). 

Die bisherigen Erörterungen waren dem allgemeinen Theile 
gewidmet und denjenigen Stücken des besondern , welche 
mit ihm hätten verschmolzen werden sollen. Die folgende 
zweite Hälfte dieser Abhandlung soll sich im Gegensätze 
dazu den einzelnen Rechtszweigen widmen und zum Schlüsse 
eine Beurteilung des Ganzen darbieten. 

Ehe wir zu ihr übergehen , sei uns jedoch zunächst ein 
zusammenfassender Rückblick über das bisher Betrachtete 
gestattet. 

Wir sahen , und gerade der ausländische Leser wird dies 
am Besten wahrgenommen haben, da.ss in den bi.sher be- 
sprochenen Rechtsgebieten Gedanken verwirklicht sind , die 
weniger zu den besondern Eigenthümlichkeiten Deutschlands 
passen , als vielmehr für sämmtliche neuere Culturstaaten 
berechnet sein könnten. Es würde jedoch voreilig sein , hieraus 
zu schliessen , dass diese Eigenart der allgemeinen Lehren 
auch in den besondern stecken muss, und sich die Gesetz- 
gebung, wider den Strom der neuesten Entwickelung schwim- 
mend , grundsätzlich auf den Standpunkt einer cosmopolitischen 
Denkart ge.stellt hat, bei welchem die besondern Bedürf- 
nisse des eigenen Vaterlandes bekanntlich leicht zu kurz 
kommen. Die allgemeinen Rechtssätze verhalten sich viel- 
mehr zu den besonderen trotz ihres Namens keineswegs so , 
wie sich mathematische oder logische Lehren zu den Ele- 

S. 3 ff. (Qutaebten von Koffka und Simon) und Bd. 3, S. 60 ff., 
besonders S. 82. 
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menten verhalten , von denen sie abge/.of'en sind , und noch 
weniger sind sie aus der blossen Betrachtung der Gegenwart 
ohne Rücksicht auf die Vorgeschichte erkennbar. Auch sie 
sind vielmehr Vorschriften, welche in Raum und Zeit ge- 
worden, also geschichtliche Erscheinungen sind, welche neben 
den übrigen Rechtsbefehlen stehen, aber nicht in ihnen 
liegen. Was sie von diesen unterscheidet, ist der weitere 
Kreis, über den sie Bestimmungen treffen. Wie sich nun 
überhaupt der Werth eines Rechtssatzes nicht allein nach 
derjenigen Zweckmässigkeit bestimmen kann, welche in den 
beschränkten Gesichtskreis eines Einzelnen einzudringen ver- 
mag, sondern allein nach der in der Vergangenheit des 
eigenen Volkes bewährten Nützlichkeit mit einiger Sicher- 
heit sich erkennen lässt, so kann auch die Geschichte Deutsch- 
lands, und nur sie, die Frage beantworten , ob es angemessen 
gewesen wäre sich in der Deutschen Rechtspflege von den 
Grundsätzen loszulösen, welche unser Vaterland nebst andern 
Staaten als eine Errungenschaft der Entwickelung des Alter- 
thums und der mittelalterlichen Weltkirche ererbt hat. Aus 
dieser gemeinsamen geschichtlichen Wurzel entsprangen der 
Weltverkehr und der rechtswissenschaftliche Gedankenaus- 
tausch; denn gerade die allgemeineren Fragen konnten einstmals 
nur von dem erhöhten Standpunkte der Herrscher über ein aus 
den verschiedensten Nationen gemischtes Reich so gelöst werden, 
wie sie für den minder grossen Kreis einer besondern , noch 
dazu in sich zersplitterten Nation nicht zu erfassen und also 
auch nicht zu beantworten waren. Der Wunsch aus der so 
entstandenen Geistesverwandtschaft aller Erben des antiken 
und des mittelalterlichen Geisteslebens das eigene Vaterland 
künstlich herauszuschneiden, mag vielleicht dem Selbstbe- 
wusstsein weiter Kreise entsprechen, nicht aber dem Wohle 
Deutschlands '). Eine Verständigung über den Inhalt und den 
Werth der Hauptziele unserer Privatrechtsordnung mit dem 
Auslande ist vielmehr gerade heutzutage von besonderer Wich- 
tigkeit. Da die. Angriffe wider unsere Gesellschaftsordnung 

') Vgl. Hartmann, a. a. 0., S. 407. 
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sich längst auf den internationalen Boden gemeinsamer uner- 
füllter (und auch unerfüllbarer) Hoffnungen gestellt haben, 
so sollte auch die Schiiar ihrer Vei theidiger nicht ohne Noth 
aus der festen Stellung heraustreten , welche ihr durch die 
von der Vergangenheit geschaffenen und in der Vergangenheit 
erprobten gemeinschaftlichen Erfahrungen gewährt ist. 

Mit Recht waren daher die Verfasser des Entwurfes auf 
diesem allgemeinen Boden grundsätzlich nicht schöpferisch 
und wir sahen, dass sie da, wo sie ausnahmsweise von ihm 
abwichen, keineswegs überall dem Gemeinwohle einen zwei- 
fellosen Gewinn darboten. Es darf ihnen also nicht zum Vor- 
wurfe gereichen, an altbewährten allgemeinen Grundsätzen 
festgehalten zu haben. 

Anders war ihre Aufgabe gegenüber den besondern Rechts- 
zweigen. Hier kamen nicht blos die auch im allgemeinen 
Theile bemerklichen Unterschiede in Betracht, welche 
eine Folge der Fortbildung der antiken Menschheit zur 
modernen sind, sondern namentlich auch die Eigenthüm- 
lichkeiteu der Deutschen Reehtsschöpfungen, welche eine Folge 
davon sind , dass die neueren Gesetzgebungsaufgaben vor- 
wiegend von Jedem Volke für sich gelöst werden mussten. 

Eine unparteiische Betrachtung des besonderen Theiles soll 
uns ergeben, dass sie hier in der Aufopferung des Veralte- 
ten und in der Rücksicht auf die Eigenthümlichkeiten des 
Neuen nicht blind gewesen sind *). 



*) Unter den Schriften , welche dem Verfasser während des Druckes 
dieser Abhandlung zugesandt worden sind und daher in ihr nicht mehr 
berücksichtigt werden konnten, glaubt er die folgenden nicht unerwähnt 
lassen zu dürfen: Bähr, Gegenentumrf zu .A'ntirur/e u. s. w., erstes 
Heft. Kassel, Brunnemann 1891; — Meisner, das Preussische 
Allgemeine Landrecht und der Enttcurf u. s. w. Berlin, Lieb mann, 
1890; — Strohal, Slreifzüge im Enticurfe u. s. w., in Jhering’s 
dogm. Jahrh.^ Bd. 30, S. 144. 
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